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PRESENTAZIONE 


L’idea della giustizia spezza anche 
le catene della sovranità 


KELSEN 


I. Nel 1899 Heinrich Triepel pubblicava un’opera 
destinata a far scuola nell’èmbito della scienza del di- 
ritto internazionale, Vélkerrecht und Landesrecht, fra- 
dotta qualche anno dopo anche in Italia, nella Biblio- 
teca di scienze politiche ed amministrative di Attilio 
Brunialti (1). 

Triepel vi formulava quella che Verdross poco più 
tardi definì la teoria « dualista » (*) dei rapporti tra 
diritto interno e diritto internazionale, una dottrina an- 
cor oggi dominante e che trovò in Italia il suo massimo 
esponente ed anche originale prosecutore in Dionisio 
Anzilotti (È). La teoria dualista, o pluralista, fondata sul 
concetto di volontà (*) e sulla delineazione dell’accor- 
do (Vereinbartung) fra Stati come fonte del diritto in- 
ternazionale, voleva essere un tentativo di mitigare — 


(1) TrIEPEL, Diritto internazionale e diritto interno, trad. 
it. di Buzzatti, Torino, 1913. 

(2) Verpross, Zur Konstruktion des Volkerrechts, in « Zeit. 
f. Vélkerrecht », Heft 8, 1914, p. 329. 

(3) ANnzILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizi interni, 
1905, in Opere, Scritti di diritto internazionale pubblico, Pa- 
dova, 1956, vol. I, pp. 281 ss. 

(4) «La théorie dualiste prétend que le droit international 
et le droit interne sont opposés par la différence des volontés 
qui sont leur sources »: TRIEPEL, Les rapports entre le droit interne 
et le droit international, Recueil des Cours de l’Académie de 
droit international, Paris, 1923, vol. I, p. 85. 
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(1) TriepEL, Diritto internazionale e diritto interno, trad. 
it. di Buzzatti, Torino, 1913. 
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(4) «La théorie dualiste prétend que le droit international 
et le droit interne sont opposés par la différence des volontés 
qui sont leur soutces »: TRIEPEL, Les rapports entre le droit interne 
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droit international, Paris, 1923, vol. I, p. 85. 
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delineando i confini di due sfere giuridiche autonome, 
quella del diritto statale (« interno », nella definizione 
di Triepel) e quella, appunto, del diritto interna 
zionale — le conseguenze logiche del positivismo giu- 
ridico ottocentesco, che, enfatizzando il tema della so- 
vranità dello Stato (a partire già da Austin), doveva 
necessariamente sfociare nella definizione del diritto 
internazionale come quel complesso di norme  giu- 
ridiche statali relative ai rapporti dello Stato parti- 
colare con gli altri Stati. Paradossalmente, la defini 
zione dell’antico jus gentium (che mantiene l’origi- 
nario significato solo nel tedesco ‘ Vélkerrecht ’, men- 
tre il consueto diritto ‘ internazionale’ vale appunto 
come diritto ‘ tra’ e non ‘ delle nazioni ’) come « di- 
ritto statuale esterno » risale al filosofo idealista per 
eccellenza, Hegel, che ne tratta nei $$ 330 e seguenti 
delle Grundlinien der Rechtsphilosophie. Tramite l’in- 
fluenza di Lasson e, per altri versi, di Treitschke, la tesi 
hegeliana dominò senz'altro — con alcune eccezioni, tra 
cui Kaltenborn — tutto l’Ottocento europeo, fino ap- 
punto a Triepel. 

Il superamento radicale del positivismo ottocen- 
tesco avverrà però nella sua forma logicamente più coe- 
rente proprio con la critica che a Triepel e alle prime 
formulazioni.-della dottrina dualista portò — sulla base 
di una metodologia giuridica fondata su Kant, la filo- 
sofia neokantiana di Cohen e il pensiero di Mach — 
Kelsen nel suo Problem der Souverànitàt (°), lo sforzo 


(5) La prima edizione è del 1920, la seconda — immutata — 
del 1928, I numeri in parentesi nel testo si riferiscono alla tra- 
duzione italiana presente. Sulla dottrina kelseniana della sovra- 
nità cfr., oltre ai lavori cui si farà riferimento in séguito: 
MATTERN, Concepts of State, Sovereignty and International Law, 
Baltimore, 1928, pp. 121 ss.; VOEGELIN, Die souverdnitàtstheorie 
Dickinsons und die Reine Recbtslebre, in « Zeitschrift fiir Gffent- 
liches Recht », Bd. 8, 1929, pp. 413-434; KokcLER, Begrif der 


Arca de Dcho, Conslitucional 
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più rigoroso di fondare una dottrina del diritto interna- 
zionale di orientamento ‘ monista’ e con primato del 
diritto internazionale sugli ordinamenti giuridici parzia- 
li dei singoli Stati (9). La rilevanza di questo lavoro diffi- 
cilmente potrebbe essere messa in dubbio. Già un espo- 
nente della dottrina dualista criticata da Kelsen notava 
come proprio qui il fondatore della scuola pura del di- 
ritto avesse dimostrato « la fallacia e la contradditto- 
rietà e la illogicità delle precedenti costruzioni dottri- 
nali » con argomentazioni sostenute « dal più robusto 
e imponente apparato teorico che ad una teoria si pos- 
sa dare » (1). 

Lo scopo che Kelsen si prefiggeva era sostanzialmen- 
te di dimostrare che il diritto è ordinamento giuridico 
uno ed unitario (p. 14) e che, di conseguenza, era scien- 
tificamente ingiustificato sostenere che vi fossero due 
‘ diritti’, uno statale e l’altro internazionale. Questo 
scopo non è settoriale o contingente. Per dimostrare la 
grande rilevanza che in Kelsen ricoprono le questioni 
di diritto internazionale sarebbe sufficiente scorrere 
l’elenco dei suoi lavori dedicati a questo ramo della 
scienza giuridica: essi costituiscono, rispetto a quelli 


Souverinitit und die Wiener Rechtsschule, Diren, 1930; JAEGER, 
Le problème de la souveraineté dans la doctrine de Kelsen. Exposé 
et critique, Paris, 1932; LaurERPACHT, Kelsen’s Pure Science of 
Law, in AA.VV., Modern Theories of Law, London, 1933, pp. 
105-138; Isak, Berserkungen zu einigen vòlkerrechtlichen Lebren 
Hans Kelsens, in WerInBERGER, KrawIETZ (Hrsg.), Reine Rechts- 
lebbe im Spiegel ibrer Fortsctzer und Kritiker, Wien, 1988, 
pp. 255 ss. 

(9) Sulle dottrine che affermano il primato del diritto inter- 
nazionale cfr. WencLER, Studien zur Lehre vom Primat des 
Volkerrechts, in « Z.£.6.R. », Bd. 16, 1936, pp. 322-392; SCHIFFER, 
Die Lehbre vom Primat des Vòlkerrechts in der neueren Literatur, 
Leipzig-Wien, 1937, pp. 286. 

(7) BaLLanore PaLLIERI, Le dottrine di Hans Kelsen e il 
problema dei rapporti fra diritto interno e diritto internazionale, 
in « Riv. di dir. int. », vol. 14, 1935, pp. 24, 26. 
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di « teoria generale », di « filosofia » 0 di sociologia, la 
parte preminente, a partire da questo testo del 1920 
al saggio Souverànitàt, pubblicato, nel 1962, quasi 
cinquant'anni dopo la stesura di questo libro (che ri- 
sale infatti al 1916). È perciò molto strano che la 
gran parte dei filosofi e teorici del diritto — specie ita- 
liani (®) — abbiano tralasciato di approfondire il signi- 
ficato che la dottrina kelseniana della sovranità — in- 
tesa come la pietra di paragone sia di una teoria del di- 
ritto internazionale sia della stessa dottrina pura del di- 
ritto (°) — riveste per l’impresa teoretica complessiva 
del giurista viennese (!). Tanto più che proprio in Ita- 
lia gli studiosi di diritto internazionale non hanno mai 
mancato di considerare e valutare il significato delle teo- 
rie kelseniane rispetto al problema del diritto interna- 
zionale ed anche a quello specifico della sovranità (!!). 


(3) L’unica eccezione di rilievo, se non m’inganno, è quella 
di ProvanI, Il significato del principio di effettività, Milano, 1953. 

(9) « Per ogni definizione del diritto — ha scritto Santi Ro- 
mano — la pietra di paragone è specialmente data dal c.d. pro- 
blema del diritto internazionale »: Romano, L'ordinamento giu- 
ridico, Firenze, 19452, p. 44. 

(19) Nel libro più kelseniano di BoBBIo, Teoria dell’ordina- 
mento giuridico, Torino, 1960, nel capitolo finale, dedicato alla 
pluralità degli ordinamenti giuridici, il nome di Kelsen ricorre 
una sola volta in riferimento al problema della rivoluzione (p. 205), 
mentre si discorre sopra tutto di rapporti tra Stato e Chiesa, Stato 
ed enti minori. Quale dimostrazione più significativa ed autore- 
vole del disinteresse per la dottrina kelseniana del diritto inter- 
nazionale da parte dei teorici del diritto? Persino ora che si è 
giunti a studiare il Kelsen studioso di diritto amministrativo o 
l’autore della carta fondamentale della Repubblica austriaca, l’in- 
ternazionalista continua a restare in ombra, quasi che gli scritti in 
argomento del giurista viennese siano qualcosa di marginale. 

(1!) Cfr. per ultimo SPERDUTI, Le principe de souveraineté 
et le problème des rapports entre le droit international et le droit 
interne, Recueil des Cours de l’Académie de droit international, 
The Hague, 1983, vol. 153, p. 321 ss. 
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II. Il concetto di sovranità (*) è un concetto sto- 
rico, inteso come quel dogma su cui giuristi, teologi e fi- 
losofi per diversi secoli si incontrano e si scontrano. 
Esso nasce — come concetto polemico (difensivo in ori- 
gine e successivamente offensivo) (3) — e tramonta, 
trovando storicamente in Bodin la sua più nota formula 
zione (« summa legibusque absoluta potestas », 1567) e 
in Kelsen la sua critica radicale, la sua finale trasfor- 
mazione è il suo compimento. Nella critica kelseniana 
al dogma della sovranità così come si era andato defi- 
nendo nella individuazione del soggetto sovrano nella 
persona dello Stato fornita di un ‘ plusvalore ’ (p. 185) 
rispetto a tutte le altre ‘ persone? (concezione opposta 
al progetto della dottrina pura, tesa a porre una asso- 
luta e completa equivalenza tra i ‘ soggetti’ giuridici, 
siano essi privati o pubblici, tutti visti come centri di 
imputazione di norme, spogliati di ogni maschera meta- 
fisica), il concetto stesso si scioglie e si risolve in fun- 
zione logico-conoscitiva, in una pura ipotesi della ra- 
gione conoscente e la persona dello Stato diventa solo 
la « metafora dell’unità logica » (p. 37) dell’ordina- 
mento. 

Se tutto il progetto della modernità (e quindi an- 
che la formazione — e trasformazione a partire da con- 
cetti originariamente teologici — di un diritto interna- 
zionale laico, di categorie quali ‘ Stato”, ‘ sovranità’ 


(22) La bibliografia sulla sovranità è ovviamente vastissima. 
Mi limito perciò a rinviare alla utile silloge di Matz (Hrsg.), Staats- 
souverinitàt und Volkssouverànitit, Darmstadt, 1970. 

(3) GierkE, Untersuchungen zur deutschen Staats- und 
Rechtsgeschichte, Breslau, 1901, p. 47. Esso si lega al sorgere 
dello Stato moderno, specificamente al passaggio da una visione 
della legge come predata, preesistente al « sovrano », ad una con- 
cezione della legge come costruzione: DE JouveNnEL, La sovranità, 
trad. it. di Sciacca, Milano, 1971, p. 215 ss., 240 ss. 
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ecc. (!4)) può essere interpretato come un tentativo di ri- 
sposta ai problemi creati dalla dissoluzione della Res- 
publica Christiana, dalla progressiva perdita di punti 
di riferimento stabili, di una autorità legittima, la solu- 
zione di Kelsen ne rappresenta al tempo stesso l’espres- 
sione massima e il punto di arrivo finale. Con Kelsen 
la ragione formale, astratta, si compie e îl progetto mo- 
derno entra nella sua fase finale di crisi, nella quale an- 
cora ci troviamo. Il dogma della sovranità era stato la 
risposta al pericolo della guerra civile senza fine; il suo 
tramonto svela le contraddizioni di quella risposta, la 
sua impossibilità di tenere insieme realmente gli atomi 
della società moderna: l’unità dell’ordine giuridico uni- 
versale — la proposta di Kelsen — appare solo il pal- 
lido rovesciamento speculare dell’unità dell’Imperium 
medioevale. 

Il Medioevo, fin quasi a tutto il dodicesimo secolo, 
partecipa di una visione tradizionale della vita ‘ poli- 
tica’. Al vertice è la funzione sacerdotale, ovvero il 
tramite della verità, non quella ‘ pratica’ della potestas. 
L’autorità appartiene al Papa come successore di Pie- 
tro, all'Imperatore spetta la regia potestas, « cioè il po- 
tere di far rispettare tutte quelle autorità che sono state 
riconosciute vincolanti e risalenti a Dio » (5). Sicché 


(14) Sulla nascita della comunità giuridica internazionale in 
senso moderno cfr., nella vasta letteratura, PARADISI, I fondamenti 
storici delle comunità giuridica internazionale; Le problème de la 
souveraineté et la formation bistorique de la société internationale, 
in Civitas maxima. Studi di storia del diritto internazionale, Fi- 
renze, 1974, vol. I, pp. 25-02, e vol. IT, pp. 610-656. 

(55) Benpix, Re o popolo. Il potere e il mandato di gover- 
nare, trad. it. di Rigamonti, Milano, 1980, p. 31. Cfr. anche W. 
ULLMAN, Il pensiero politico del Medioevo, trad. it. di Lauretta, 
Roma-Bari, 1984, pp. 94 ss. Calasso, che ha sostenuto una ori- 
ginale interpretazione del problema della sovranità nel pensiero 
medioevale, appoggiata su documenti importanti, scrive anch'egli: 
«In primo luogo, Ia sovranità medievale non è comprensibile se 
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nessuna autorità temporale dispone della lex, ma ogni 
potere è sottomesso alla legge e alla verità rivelata. La 
legge, per il giurista e il teologo medioevali, è « sanctio 
sancta, praecipiens honesta, prohibensque contraria »: 
qualunque norma contraria a questo che è al tempo 
stesso un precetto e una realtà, « fosse pure ‘ voluntas 
principis’, nel mondo del diritto non entra: non è 
legge » (19). La legge è prima del sovrano, ma non nel 
senso moderno del ‘ governo delle leggi’ opposto al 
‘governo degli uomini’: la legge è in qualche modo 
sentita come veritas, non come prodotto di una volontà, 
effetto di una potestas. Il Medioevo europeo è ancora 
strutturato su una tripartizione funzionale originaria, 
che Dumézil ha sapientemente illustrato (!), sicché il 
primato spetta al sacerdozio e la legge è sottratta all’ar- 
bitrio della potestas. In una prospettiva di tipo tradi- 
zionale come questa il concetto moderno di sovranità è 
chiaro che non entra; esso è anzi praticamente scono- 
sciuto a quasi tutto l’alto Medioevo: « la sovranità nel 
senso moderno è la prerogativa di barriere impalpabili 
dalle quali il pensatore medioevale cercava a tutti i costi 


non dentro l’orbita della legalità: quella suprema potestà legibus 
soluta di cui sarà teorizzato all’epoca degli assolutismi non poteva 
essere pensata come tale da un glossatore, non tanto per il mo- 
tivo evidentemente tautologico che le forme politiche a cui doveva 
storicamente legarsi non esistevano nel medio evo, ma soprattutto 
perché non poteva trovar posto in una concezione che aveva come 
postulato primo fa supremazia del diritto »: CALASSO, I glossatori 
e la teoria della sovranità. Studio di diritto comune pubblico, Mi- 
lano, Giuffrè, 19573, p. 166. Cfr. anche Pasini, Riflessioni in 
tema di sovranità, Milano, Giuffrè, 1968, p. 13 ss. 

(16) Carasso, Introduzione al diritto comune, Milano, 1970, 
p. 201. 

(1) Dumézic, Gli dèi sovrani degli indoeuropei, trad. it. 
di Marietti, Torino 1985; ELIADE, La sovranità presso gli indo- 
europei, 1949, in Spezzare il tetto della casa. La creatività e i 
suoi simboli, trad. it. di Scagno, Milano, 1988, pp. 217 ss. 
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di restar libero. La nostra organizzazione è l’erede del 
crollo di quella Respublica Christiana dal cui pensiero 
egli era dominato » (18). 

Perciò l’unità formale non è in grado di restituire 
l’unità sostanziale dell'età di mezzo (**), quella che Carl 
Schmitt ha colto come «unità di Ordnung e Or- 
tung » (9): tra l’una e l’altra si distende incolmabile 
l’abisso che separa la veritas dell’auctoritas dalla pote- 
stas, il verum dal certum (*). La sostituzione della ve- 
rità rivelata con la‘ verità’ prodotta dalla ragione scien- 
tifica è un punto di non-ritorno: Temi non insedia più 
né scioglie le assemblee degli uomini. Il progetto fon- 
dato sulla volontà di potenza della scienza moderna è un 
progetto che per il soggettivismo che lo ‘ fonda’, per la 
convenzionalità che lo anima, non è in grado di costruire 
un cosmo sostanzialmente ordinato perché è l’idea stessa 
di una sostanza del cosmo che è stata rimossa. E l’unità 
postulata da Kelsen è l’unità della immagine (©) giuri- 
dica del mondo, non l’unità sostanziale dei rapporti di 
vita. L’unità dell’ordine giuridico appare artificiale, ipo- 
tetica, probabilistica, per l'appunto un'unità immagi- 


(8) Laskv, The Foundations of Sovereignty and other Essays, 
New Haven, 1931?, p. 2. « La sovranità, nel senso di un organo 
tetritoriale witimo che non conosce superiori, era per le età di 
mezzo una cosa impensabile » (ivi, p. 1). 

(9) Sull’idea di unità quale « motivo dominante » del pen- 
siero medioevale, teso ad «elaborare e perfezionate una visione 
dell’universo concepito come un tutto ordinato gerarchicamente », 
vedi Carasso, Introduzione al diritto comune, cit., p. 98, 100 ss. 

(2) ScaMITT, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus 
Publicum Europeaeum, Kéln, 1950, p. 25. 

(21) Sul rapporto tra il criterio del ‘verum’ e quello del 
‘ certum’ nel diritto vedi PasseRIN D’ENTREvES, Tbe case for 
Natural Law Re-Examined, in «Natural Law Forum», 1956, 
p. 29 ss., 40 ss. Cfr. anche BaLLapore PALLIERI, Dottrina dello 
Stato, Padova, 1964, pp. 60 ss. 

(2) Cfr. KeLsen, Der Wandel der Souverdnitàtsbegrift, 1931, 
in MATZ (Hrsg.), op. cit., p. 178. 
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nata (È): lo sforzo del giurista viennese di legare insie- 
me ciò che egli lucidamente vede dissolto è — dopo lo 
storicismo giuridico e la pluralità dei diritti nazionali 
teorizzata dal positivismo giuridico ottocentesco — uno 
sforzo tragico, che solo un uomo di cultura formatosi 
nell'ultimo impero multinazionale europeo, dove l’in- 
no nazionale si cantava ogni mattina in tredici lingue, 
poteva disperatamente intraprendere appellandosi agli 
strumenti della razionalità scientifica, del formalismo 
conoscitivo matematico, all’ultimo ‘ valore’ — o se si 
vuole alla « mitologia matematica » (*) — dell’intel- 
lettualità liberale. 


III. La dottrina pura è una dottrina formalistica, 
e lo è în maniera accentuata nella sua fase ‘ classica’, 
negli anni Venti del secolo, e ancor più per quanto 
concerne il tema del diritto internazionale, dove l’ac- 


(8) Il rifiuto della concezione monista dei rapporti tra diritto 
internazionale e diritto statale, sostenuta da Kelsen e dalla scuola 
viennese, viene di regola basato, in quasi tutti gli studiosi soste- 
nitori della visione pluralista che se ne son fatti portavoce (e 
sono certo la maggioranza), sul rimprovero di ‘4astoricità’ che 
viene rivolto alla dottrina kelseniana. « Teoria antistorica » defi- 
nisce ad esempio la dottrina kelseniana del primato del diritto 
internazionale e dell’unità di tutto il diritto MoreLLI, Nozioni di 
diritto internazionale, Padova, 19677, p. 67 ss. L’indagine storica, 
ha scritto poi SERENI, Diritto internazionale, Milano, 1966, 
vol. I, p. 196, dimostra che « dappertutto si costituirono gli Stati, 
e che la comunità e il diritto internazionale sorsero soltanto in un 
momento storico successivo, per la necessità di disciplinare i rap- 
porti che si erano venuti a stabilire tra Stati indipendenti ». Con- 
tra, vedi BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, 
Milano, 1962, p. S1 ss., per il quale «il punto di partenza 
è dato dalla unità medioevale, dalla quale si passa poi alla 
disgregazione moderna » (p. 53). 

(#) ScamiItT, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dot- 
trina della sovranità, 1922, trad. it. in Le categorie del ‘ politico’, 
trad. it. a cura di Miglio e Schiera, Bologna, 1972, p. 46. 


XIV Il problema della sovranità 


cusa sempre rivolta a Kelsen, di astrattezza e disprezzo 
per i fatti e la storia, sembra veramente cogliere nel 
segno, se si tengono presenti le numerose, esplicite di- 
chiarazioni di Kelsen contro il ‘ fattuale’, l’empirico, 
a favore di una enfatizzazione veramente ‘ sovrana ’ 
del puramente teoretico (ma si noti: teoretico, non 
‘ teorico °), come là dove i riferimenti del pur lodato 
Kaltenborn al fattuale (alla realtà fattuale della mag- 
giore vincolatività dell'ordinamento statale rispetto a 
quello internazionale) vengono bollati come deboli e 
incomprensibili, come una mera « divagazione » che 
sfocia in un « incomprensibile inchino al potere dello 
Stato » (p. 374). O come là dove discorre della que- 
stione dello Stato federale e della forma statale del 
Reich tedesco dopo il 1871 (quando da parte di molti 
si tentava di conservare il carattere della statualità ai 
vecchi Stati) e separa nettamente la teoria dai fatti: 
« Una teoria giuridica non può mai essere toccata — 
egli scrive — dall’accusa di non poter spiegare la real- 
tà di qualche fatto sociale, semplicemente perché que- 
sto non è il suo compito » (p. 87). 

Il formalismo che fonda la dottrina pura del diritto 
di Kelsen, che distingue in maniera netta tra ‘ forma’ 
— oggetto della conoscenza giuridica — e contenuto 
— risultato della attività del legislatore (p. 447) — e 
che trova nel Problema della sovranità (9) una sua com- 
piuta espressione (*), è un formalismo per così dire 


(5) Conclusione della « opera teorica di una vita », « culmine 
della sua creatività », fondazione « definitiva » «di un sistema 
giuridico unitario e puro », giudicava nel 1921 — mezzo secolo 
prima della morte di Kelsen! — quest'opera MERKL, I/ sistema 
kelseniano di teoria pura del diritto, in Il duplice volto del diritto, 
II sistema kelseniano e altrì saggi, trad. it. a cura di Patrono, 
Milano, 1987, p. 69. 

(4) È stato ossetvato che per una comprensione del rap- 
porto tra Kelsen e il diritto internazionale occorre partire dalla 
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‘ virtuoso’, in quanto non è che il metodo logico della 
ipoteticità, ovvero dell’idea originaria dell’intelletto co- 
me ipotesi, della idealità del metodo trascendentale neo- 
kantiano che ha risolto la sostanza in relazione, in fun- 
zione: « L’idea è ipotesi. È questa l’unica caratteristica 
e designazione sufficiente dell’idea » (?). Poiché l’idea 
originaria costituisce, « produce » il suo dato, l'oggetto 
del suo conoscere, quel dato non può non essere anche 
esso una costruzione ipotetica, « il prodotto » (p. 138) 
del pensiero: esso è una relazione funzionale della co- 
noscenza pura, della logica pura. Il sistema giuridico 
unitario — l'ordine delle norme — è di conseguenza 
il risultato del metodo logico-trascendentale del cono- 
scere puro indirizzato al « giuridico » sulla base di una 
ipotesi produttiva originaria, di un postulato epistemo- 
logico (*) che non può non avere — come il sistema 
unitario e coerente delle norme — il carattere della ipo- 
teticità o idealità. Per la già ricordata corrispondenza 
logica di unità teoretica e unità ‘ oggettiva’ questa ipo- 
tesi 0 idea originaria non può essere estranea al sistema 
delle norme valide, trattandosi di una Grundrechtssatz, 
più esattamente di una Ursprungsrechtssatz, norma 
giuridica fondamentale o originaria, cioè ipotetica nel 
senso specificamente gnoseologico della filosofia di 
Cohen (?). 


sua concezione del diritto (Monaco, Kelsen e il diritto internazio- 
nale, in AA.VV., Hans Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del 
Novecento, Roma, 1983, p. 42). Questo è indubbiamente vero; 
ma forse lo è anche l’inverso: che per capire la teoria del diritto 
di Kelsen occorre partire dalla sua concezione del diritto inter- 
nazionale. 

(@) CoÙen, Etbik des reines Willens, 1904, (reprint Hildes- 
heim), 1981, p .97. 

(8) «L'unità del diritto internazionale e del diritto interno 
è un postulato epistemologico », scrive ancora KeLsEN, Principles 
of International Law, New York, 1966, p. 569. 

(?) Treves ha ora pubblicato un’importante lettera scrit- 
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È solo nel concetto di sovranità, scrive Kelsen, 
« che si esprime il fatto che la norma fondamentale, 
la norma giuridica originaria che è ipoteticamente e che 
deve essere ipoteticamente presupposta è una ul- 
tima, suprema base di rapporto. Dal punto di vi- 
sta dell’idealismo critico si capisce da sé che questa 
unità non è come una qualità che aderisce alla fattispe- 
cie da interpretare, che la sovranità — che io trasformo 
da realtà metafisica in principio gnoseologico — non 
è un dato determinabile attraverso una osservazione 
senza presupposti della ‘ realtà’ (realtà nel senso del- 
l’empirismo ingenuo), ma un presupposto del- 
la conoscenza » (*°). 

La sovranità, per Kelsen, è dunque l’ipotesi, l’idea 
originaria del pensiero, di una scienza giuridica orien- 
tata alla conoscenza di ciò che vale normativamente, in 
una prospettiva « atemporale » (*), priva di storia. La 
sovranità, scrive Kelsen, « è un presupposto nel pen- 
siero di colui che considera e comprende Stato e di- 
ritto », in essa trova espressione solo la relazione lo- 
gica dell’universale al particolare, l’« origine logica », 
la categoria del più generale, del « summum genus în 


tagli da Kelsen nel 1933, che tratta, tra l’altro, proprio dei suoi 
rapporti col neokantismo: cfr. « Droit et Société », 1987, pp. 333 ss. 

(*) KeLsen, Rechtswissenschaft und Recht. Erledigung eines 
Versuches zur Uberwindung der ‘Rechtsdogmatik’, Wien, 1922, 
p. 133. « La controversia sulla sovranità dello Stato è una contro- 
versia sui presupposti della considerazione giuridica, di interpreta- 
zione della teoria dello Stato »: In., Allgemeine Staatslehre, Betlin, 
1925, p. 103. Cfr. anche J6ckeL, Hans Kelsens rechtstheoretische 
Methode, 1931, reprint Aalen, 1981, p. 30: «...la sovranità è... 
un'ipotesi della teoria del diritto », 

(3) Binper, Grundlegung zur Rechtsphilosophie, Tiibingen, 
1935, p. 149. PARADISI, op. cit., vol. 1, p. 11, scrive che anche il 
nesso tra primato del diritto internazionale e sistema monistico 
è in Kelsen frutto del’astrattismo della teoria pura, cioè del « di- 
sinteresse per ogni dimensione cronologica ». 
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logicis », dell’originario « non in senso storico ma lo- 
gico » (p. 22), mentre al contrario, in senso empirico- 
fattuale, « nessuno Stato può essere sovrano », così co- 
me nessun diritto è veramente « positivo » (*). Per 
Kelsen « la sovranità dello Stato (o della comunità di 
Stati) si rivela identica alla positività del diritto » (p. 
135), positività che è tutt'altra cosa dalla fatticità, tan- 
to che il « diritto positivo non si distingue dal diritto 
naturale per la sua efficacia di fatto, in quanto anche 
il diritto naturale, l'ordinamento di volta in volta su- 
periore dal quale la concezione giusnaturalistica fa di- 
scendere il diritto, può essere, ed è, anch'esso efficace 
e quindi ' positivo’. Spesso anzi è più efficace del così 
detto diritto positivo » (p. 141). Kelsen era « troppo 
ricco di elementi razionali per limitarsi entro il campo 
tradizionale del positivismo giuridico » (*). 

Ogni scienza — sia essa della natura 0 del dovere, 
questa « forma logica assoluta » (p. 59), « espressione 
della specifica connessione funzionale degli elementi 
nel sistema del diritto » (pp. 25-6) — è possibile tra- 
scendentalmente solo sul fondamento di un'ipotesi, di 
un presupposto ideale, formale e quindi positivo, che 
costituisce, produce il suo specifico oggetto di consi- 
derazione, in questo caso il concetto cardine, veramen- 
te centrale della dottrina pura del diritto e dello Sta- 
to, « l’unità dell’ordine giuridico nel suo automovi- 
mento » (*). L'ipotesi della sovranità, della norma fon- 
damentale (*), apre la possibilità di una scienza del di: 


(#2) KeLsen, Allgemeine Staatslebre, cit., p. 105 ss. 

(*) PARADISI, op. cit., vol. I, p. 10. 

(4) KeLsen, Allgemeine Staatslebre, cit., p. 249. «Ogni 
conoscenza mira all’unità, il cui criterio negativo è l’assenza di 
contraddizioni »: ivi, pp. 105, 120 ss. Cfr. anche JÒcKEL, op. cit., 
pp. 18-9. 

(3) Il concetto kelseniano di norma-base non rimase, non 
ostante le critiche, privo di riscontri nell'àmbito degli studi di 
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ritto e dello Stato: « La sovranità diventa così espres- 
sione dell’unità del sistema giuridico e della purezza 
della conoscenza giuridica » (*). Contemporaneamente, 
questa scienza giuridica deve originariamente presup- 
porre « il diritto come sistema esclusivo, in sé chiuso, 
come un mondo a sé » (p. 31). Questa stessa presup- 
posizione panteistico-immanentistica (**), questa ipotesi 
originaria, è la sovranità medesima, non un fatto perce- 
pibile nel mondo esterno come qualità empirico-indutti- 
vamente osservabile aderente ad un oggetto naturale 


: reale, fisico o psichico, ma un postulato, un presuppo- 
| sto, un'ipotesi della ragion giuridica « pura », per cui 
| l’ordine giuridico positivo non ha più necessità alcuna 
' di essere fondato meta-giuridicamente (in Dio, nella 


diritto internazionale. Significativo, ci sembra, è che anche il mas- 
simo esponente italiano della dottrina dualista criticata da Kelsen, 
Anzilotti, la riprese allontanandosi dalle posizioni di Triepel: 
cfr. ANZILOTTI, Corso di diritto internazionale, I, 1929, ora in 
Opere, cit., vol. I, pp. 44 ss. E vanno anche rammentati PERASSI, 
Introduzione alle scienze giuridiche, Padova, 1967 (1922), pp. 40 
ss.; MoreLLI, Nozioni di diritto internazionale, cit., pp. 8 ss.; Zic- 
carpi, La costituzione dell'ordinamento internazionale, Milano, 
1943, pp. 88 ss., 117 ss., 129 ss., oltre che studiosi stranieri come 
BouRquin, Règles générales du droit de la paix, Recueil des Cours 
de l’Académie de droit international, Paris, 1931, I, pp. 75 ss.; 
LAuTERPACAT, The Function of Law in the International Com- 
munity, Oxford University Press, 1933, pp. 420 ss., e altri. Per una 
critica di questa ed altre concezioni della dottrina di Kelsen cfr. 
GiuLiano, La comunità internazionale e il diritto, Padova, 1950, 
pp. 103 ss., che ha il merito di sottolineare la necessaria presenza, 
nell'impianto della ‘pura’ dottrina kelseniana, di decisioni ed 
opzioni politico-ideologiche: ivi, pp. 128 ss. 

(*) KELSEN, Allgemeine Staatslebre, cit., pp. 105-6. 

(37) Si dimentica spesso che è stato Kelsen — non Schmitt — 
il primo, nella pubblicistica tedesca, a mettere in parallelo il feno- 
meno sociale e il fenomeno religioso, Stato e Dio, giurisprudenza 
e teologia: cfr. già KELSEN, Uber Staatsunrecht, 1913, in KELSEN, 
MerkL, Verbross, Die Wiener rechistbeoretische Schule, Wien, 
1968, Bd. 1, p. 957 ss. 
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natura), non per una qualche ragione grezzamente po- 
sitivistica 0 empiristica ma unicamente per quello svi- 
luppo storico della ragione mondana, laica, che l’ha por- 
tata a livelli di produttiva potenza, di sufficiente forza 
e confidenza tale da non aver più bisogno di uscire fuori 
da sé per rifugiarsi in forze metafisiche ipostatizzate, in 
raddoppiamenti fittizi dell'oggetto della conoscenza. Il 
diritto-della-scienza giuridica è in Kelsen un sistema 
esclusivamente auto-referenziale e auto-fondato. 

La scienza, il pensiero, il metodo scientifico, sono 
il valore fondamentale e fondante della modernità. Ed 
è la scienza — la scienza ipotetico-probabilistica, con- 
venzionale — che fonda in Kelsen l’ordine giuridico — 
lo « Stato-di-diritto » —, non nel senso che essa fat- 
tualmente produca le norme, ma in quello per cui eli- 
mina « la contraddizione nel momento in cui appare » 
raggiungendo « un sistema di giudizi che sia interna- 
mente coerente » (p. 159), per cui produce l’ordine 
giuridico unitario come suo proprio oggetto di cono- 
scenza. La scienza basta a se stessa, è autosufficiente e 
quindi di per sé un valore, e, come Mida, trasforma 
in « unità » — in oggetto coerente del conoscere — 
ciò che tocca sul presupposto del suo metodo, della sua 
forma logica assoluta: conoscere un oggetto e conoscer- 
lo come uno ed unitario per Kelsen si identificano. La 
unità di un sistema di norme è la sua unicità: « Ciò 
è semplicemente una conseguenza del principio di unità, 
basilare per tutta la conoscenza, ivi compresa la cono- 
scenza delle norme » (*). 

La dottrina pura del diritto e dello Stato è quindi 
propriamente la dottrina del metodo della scienza po- 
sitiva del diritto, metodologia formulata nella sua radi- 


(*) KeLsen, Die pbhilosophischen Grundlagen der Natur 
rechtslebre und des Rechtspositvismus, 1928, in W.r.$., Bd. 1, 
p. 305. 
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calità dalla filosofia neokantiana di Coben, Natorp, 
Cassirer. Si tratta di una visione puramente normativa 
del fenomeno giuridico che postula « la logificazione e 
l’astrazione assolute. La logica non si accontenta più di 
ordinare gli elementi esistenti, ma si fa essa stessa prin- 
cipio formativo fuori dal mondo reale » (*°). Come l’ato- 
mo della scienza fisica, anche lo Stato della scienza giu- 
ridica è « ‘ un’idea’. non l’idea del diritto in senso so- 
ciologico e giusnaturalistico-etico-metafisico, ma un’idea 
logica, l’idea dell’unità del diritto » (*°), che « gioca 
nella scienza giuridica lo stesso ruolo del concetto di 
‘ forza’ nella fisica, del concetto di ‘ anima’ nella psi- 
cologia, in generale del concetto di sostanza nella scien- 
za naturale », idea concepita, continua Kelsen citando 
Substanz- und Funktionsbegriff di Cassirer, « allo sco- 
po di ordinare i fenomeni ». Come la fisica e la psico- 
logia moderne hanno eliminato dai loro sistemi ‘ forza’ 
e‘ anima’ in quanto sostanze, « così la scienza giuridica 
deve escludere dal suo campo lo Stato come entità di- 
stinta dall’ordine giuridico » (*!). Ugualmente la sovra- 
!, nità deve essere « radicalmente rimossa » (p. 481). 


IV. Questa rimozione kelseniana della sovranità 
è il punto decisivo che lo pone in opposizione a Schmitt, 
in quantò in tal modo, secondo il giurista di Plettenberg, 
Kelsen finisce con l’ignorare del tutto il problema del- 
l'eccezione. Non è questa la sede per affrontare il pro- 
blema della opposizione Kelsen-Schmitt, che è diven- 
tato un argomento in qualche misura ‘ classico’ della 


(3) Watz, Les rapports du droit international et du droit 
interne, Recueil des Cours, cit., 1937, vol. 61, p. 392. Cfr. anche 
In., Die Ursprungsnorm im System des Staats- und Vòlkerrechts, 
in « Archiv des &ffentlichen Rechts », Bd. 19, 1930, pp. 1-60. 

(9) KeLsen, Der soziologische und der juristische Staats- 
begriff, Tùbingen, 1922, p. 213. 

(4) Ivi, p. 2078. 
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riflessione politologica e giuridica di questi ultimi anni. 
Certo, è una polemica che nasce proprio dal libro di 
Kelsen sulla sovranità, e che trova nella Politische 
Theologie di Schmitt la sua più nota risposta (4°). Tut- 
tavia, la risposta di Schmitt, almeno în questo scritto, è 
più un contraltare che una soluzione. Mentre Kelsen 
dissolve una intera tradizione giuridica attaccando il 
presupposto stesso di una controversia decennale, se 
il luogo della sovranità dovesse risiedere nel monarca 
o nel parlamento, Schmitt non fa che riaffermare una 
posizione tradizionale (*), più che sviluppare una mo- 
derna teoria alternativa a quella di Kelsen e — prima 
ancora — di Krabbe (*). Si ha l'impressione, mettendo 
a confronto il Problema della sovranità e Schmitt, di 
trovarsi di fronte, in ultima istanza, a due concezioni 
del mondo inconciliabilmente opposte, più che a un dis- 
senso sulla definizione giuridica della sovranità. Ed è 
un'impressione, questa, che esplicita lo stesso Schmitt 
con grande chiarezza quando scrive che « solo una fi- 
losofia della vita concreta non può ritrarsi davanti all’ec- 
cezione e al caso estremo, anzi deve interessarsi ad esso 
al più alto grado... L’eccezione è più interessante del 
caso normale. Quest'ultimo non prova nulla, l’eccezio- 
ne prova tutto », mentre, di contro, per il razionali- 
smo — Kant, i neokantiani, Kelsen — « l’eccezione 


() «Il decisionismo di Schmitt deriva dalla polemica contro 
il normativismo puro di Kelsen », scrive, analizzando il significato 
del concetto schmittiano di sovranità, Scuwas, Carl Schmitt e la 
sfida dell’eccezione, trad. it. di Porro, Bari-Roma, 1986, p. 78. 
Cfr. anche PriscHIno, Hans Kelsen und Carl Schmitt. Zur 
Konfrontation zweier staatstheoretischer Modelle, in WEINBERGER, 
KrawiETZ (Hrsgg.), op. cit., pp. 77 ss. 

(4) Cfr. Fioravanti, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuri 
dica, in Gozzi, ScHIERA (a cura di), Crisi istituzionale e teoria 
dello Stato in Germania dopo la prima guerra mondiale, Bologna, 
1987, pp. 51 ss. 

{4) Kraspe, Die moderne Staatsidee, Den Haag, 1919. 
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non dimostra nulla e ... solo la normalità può essere og- 
getto di interesse scientifico » (4). Da un lato, dunque, 
una « filosofia della vita concreta », dall'altro una filo- 
sofia razionalistica; da un lato una passione per l’unico 
e l’irripetibile, dall'altro un'attenzione per ciò che è 
sempre identico a se stesso, ovvero — meglio — alle 
leggi della ragione conoscente; da un lato l’esistenza e 
la vita, dall'altro la ragione e le forme. Direbbe però 
Kelsen: da una parte il miracolo, dall’altro la legge 
scientifica... 


V. Il concetto kelseniano di Stato è l’espressione 
della fondamentale funzione intellettiva produttiva del- 
l’oggetto, non più assunto come dato sin dall’inizio (*) 


(#5) SCHMITT, op. ult. cit., p. 41. 

(4) Confrontando la posizione di Kelsen con quella di 
Austin, giustamente BRECHT, Political Theory. The Foundations 
of Twentietb-Century Political Thought, Princeton, New Jersey, 
Princeton University Press, 1959, p. 535, sottolinea che, mentre 
Austin non era interessato ad una analisi concettuale della sovra- 
nità, prendendo Stato e sovranità come « dati », Kelsen abbandona 
il fondamento stesso della costruzione austiniana — la sovranità 
statale — a favore di una «sovranità globale », uno spostamento 
teorico che allontana radicalmente il positivismo di Austin, dettato 
« dal suo concetto di sovranità », e il ‘ positivismo’ di Kelsen, 
« dettato dal suo concetto di scienza » (p. 237). Non della stessa 
opinione è FrIEDMANN, The Changing Structure of International 
Law, New York, 1964, p. 83, per il quale Kelsen dipenderebbe 
da Austin: «Nel duplice postulato della gerarchia delle norme 
giuridiche emanate da un sovrano e della esigenza di una san- 
zione come elemento indispensabile di una norma giuridica, Kelsen 
concorda in pieno con Austin. La depsicologizzazione della norma 
giuridica, da imperativo a relazione di condizione e conseguenza, 
non è una distinzione rilevante ai nostri scopi. Non è per quanto 
riguarda i caratteri fondamentali del sovrano e della sanzione, ma 
nella caratterizzazione della società internazionale contemporanea 
fornita di elementi depersonalizzati di entrambi, che Kelsen si al- 
lontana da Austin, e da tutti e due i punti di vista in maniera 
discutibile » (p. 83). 
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ma risultato di una produttività logica propria del pen- 
siero, che non crea, beninteso, le norme giuridiche po- 
sitive di uno specifico ordine giuridico o Stato, ma 
l’unità logica di quelle norme, di quel « materiale » (*). 
Lo Stato è così risolto — in quanto idea, più precisa 
mente in quanto « un'idea di ordine » (*) — in una 
relazione conoscitiva funzionale; la sovranità è la norma 
fondamentale — originaria in senso logico-formale, lo- 
gico-trascendentale che crea l’unità, la coerenza e l’uni- 
cità dell’ordine giuridico (in particolare quello uni- 
versale, perché per Kelsen solo dal punto di vi- 
sta del primato del jus gentium appare il carattere giu- 
ridico dello Stato nazionale (*)); norma ipotetica, ipo- 
tesi, pura idea che trasmette all’ordine giuridico com- 
plessivo il carattere della ipoteticità e che altro non si- 
gnifica — da un punto di vista logico-trascendentale — 
che giuridicità ovvero ideale « purezza », coerenza lo- 
gica, assenza di contraddizioni. Sicché ben si compren- 
de che « risolvere la contraddizione » è compito della 
conoscenza giuridica, non dello Stato (p. 255). 

Solo più tardi (®) Kelsen sosterrà apertamente la 
tesi che la sua dottrina è pura come dottrina e non per 


(9) KeLsEn, Der soziologische und der juristische Staats- 
begriff, cit., p. 213. 

(4) Ivi, p. 91. 

(49) «Solo attraverso un'ipotesi che fondi il primato del di- 
ritto internazionale l’unità del diritto — e quindi l’unità della 
conoscenza giuridica — si conferma in modo tale che gli ordina- 
menti giuridici dei singoli Stati possono essere pensati come coot- 
dinati, cioè tutti sullo stesso gradino della concretizzazione giuri- 
dica o, in altre parole, possono essere pensati contemporaneamente 
come società di egual tipo e di egual ordine»: KELSEN, itvî, 
pp. 87-8; infra, p. 151 ss. 

(%) Si può dire che nel corso degli oltre cinquant’anni della 
sua attività scientifica Kelsen sia andato sempre più, gradualmente, 
spostando il rapporto tra validità ed efficacia a favore di quest’ul. 
tima, nel senso che sempre più l’efficacia del diritto condiziona la 
validità del diritto. Nell’àmbito degli studi di diritto internazio 
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quanto concerne l’« oggetto », che infatti non sarà più 
considerato come il prodotto unico del metodo norma- 
tivo e il conflitto di norme diverrà anche ammissibile, 
come si legge (anche) nella voce Souverànitàt del 
1962 (*). E chiaro però che sulle premesse della filo- 
sofia neokantiana da lui accettata fino alla metà degli 


nale lo spostamento più significativo, sia pure per altri versi già 
anticipato in lavori precedenti, avviene in uno scritto del 1953, 
per poi manifestarsi più decisamente nella citata voce sulla sovra- 
nità del 1962: cfr. KeLSEN, Théorie du droit international public, 
Recueil des Cours, cit., 1953, vol. 84, p. 1 ss. 

(5) KeLsEn, Souverdnitàt, 1962, in W.r.S., Bd. 2, p. 2222 ss. 
Nel caso di una contraddizione tra diritto internazionale e diritto 
statale, il postulato gnoseologico dell’unità, che determinava la 
coerenza e l’assenza di contraddizioni del sistema delle norme 
giuridiche, sembra in questo saggio del 1962 per lo meno perdere 
di smalto e vigore. Anzi: il conflitto di norme è del tutto possi- 
bile e nessuna delle norme inferiori (statali) contrarie a quelle 
superioti (internazionali) è nulla o annullabile. Qui la conoscenza 
giuridica constata una contraddizione, un «conflitto teleologico » 
(p. 2277): «Due norme, che ricollegano una sanzione l’una ad 
un determinato comportamento, l’altra al comportamento contta- 
rio, possono essere valide l’una accanto all’altra ed applicate en- 
trambe » (ibidem). Questa situazione è ormai solo « indesiderata », 
ma per affermare l’unità conoscitiva di diritto statale e diritto 
internazionale non c’è bisogno né di nullità né di annullabilità 
della norma contraria al diritto internazionale. È solo auspicabile 
— scrive Kelsen — la creazione di una istituzione «che renda 
possibile l'annullamento della norma contraria al diritto interna- 
zionale » (ibidem). Va ancora aggiunto che la possibilità di una 
organizzazione giuridica universale non viene più ricollegata, or- 
mai, al primato del diritto internazionale; essa viene ritenuta pos- 
sibile anche se si optasse per il primato del diritto statale, che ri- 
spetto all’altro è solo un diverso «sistema di relazioni », effetti. 
vamente del tutto analogo all’opposto « sistema di relazioni » (ivi, 
p. 2278). Significativo è che le nuove tesi sul conflitto di norme 
non siano presenti nel saggio di qualche anno precedente sull’unità 
di diritto internazionale e statale (Die Finbeit von Volkerrecht 
und staatlichem Recht, in « Zeit. f. auslindisches éffentl. Recht », 
Bd. 19, 1958, pp. 234-248), che pure è in gran parte trasfuso, 
spesso alla lettera, nella voce del 1962. 


Presentazione XXV 


anni Trenta le cose dovevano avere un esito diverso. Dal 
punto di vista logico-trascendentale il diritto è un or- 
dine ideale (©) che deve logicamente essere pensato 
del tutto privo di contraddizioni (*), « puro » proprio in 
virtù della « purezza » (ipoteticità originaria) del con- 
cetto meramente funzionale di sovranità (0 norma giu- 
ridica originaria), concetto logico e non ‘ sostanza’ o 
ipostatizzazione mitologica: « Questo isolamento logico 
di principio del dovere dall’essere — scrive Kelsen —, 
specialmente del sistema delle norme giuridiche dalla 
realtà causalmente determinata, è indispensabile e ine- 
vitabile, se deve essere possibile in generale una scienza 
del diritto (o Stato). Questa deve conoscere appunto 
le norme giuridiche nella loro specifica, peculiare lega- 
lità e senza riguardo a una qualche legalità naturale. 
In tal misura essa è appunto conoscenza ‘ pura’ del di- 
ritto, conoscenza del diritto puro o dello Stato pu- 
ro » (3). 

Non a caso è logicamente impossibile parlare di 
una « realtà piena di valore » o di un valore che in 
qualche modo « aderisce alla realtà » (intendendo real- 
tà e valore entrambi in senso logico-conoscitivo), co- 
me appunto Kelsen contestava alla filosofia dei valori 
di Rickert, Lask e Radbruch (*). Egli ha sempre pole- 
mizzato contro la confusione, metodicamente catastro- 


{®) Sul giusnaturalismo logico-formale di Kelsen, che è me- 
rito degli studiosi di diritto internazionale aver sottolineato, cfr. 
Carrino, Kelsen e il problema della scienza giuridica, Napoli, 
1987, Cap. III 

(*) <«Impensabile » definisce il conflitto di norme KELSEN, 
infra, p. 164. 

(#*) Kersen, Der soziologische und der juristische Staats- 
begriff, cit., pp. 80-81; In., Allgemeine Staatslebre, cit., p. 106. 

(5) Cfr. Kersen, Die Rechtswissenschaft als Norm- oder als 
Kulturwissenschaft, 1916, in W.r.S., Bd. 1, pp. 37 ss. (trad. it. 
in KeLsen, Dio e Stato. La giurisprudenza come scienza dello 
spirito, a cura di A. Carrino, Napoli, 1988). 
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fica, di considerare le « leggi naturali » del comporta- 
mento come fonti di valore, confusione di cui esempio 
tipico considera la formulazione di Georg Jellinek del- 
la « forza normativa del fatto », contro cui si indiriz- 
zano molte pagine del Problema della sovranità e per la 
quale si opererebbe uno « scivolamento » dalla sfera 
dell’essere, dei fatti, in quella del dovere, delle norme. 
Il diritto è un ordine ideale unitario e si contrappone 
alla molteplicità del reale, della natura, dell’essere. Po- 
sitività e sovranità come diritto e Stato sono la stessa 
cosa sicché, considerando che la sovranità è solo l’ipo- 
tesi del pensiero conoscente, anzi, nelle parole stesse 
di Kelsen, «il simbolo della purezza 
della conoscenza giuridica» (p. 274), 
anche il diritto così detto ‘positivo’ è tale solo in un 
senso particolare e specifico in quanto coincide con quel- 
la sovranità che altro non è che la norma giuridica ori- 
ginaria ipotetica e universale, l’unità ed esclusività di 
un sistema di norme così com'è dato nella im ma gi - 
ne giuridica del mondo. 

Positività, sovranità, ipoteticità: sono questi î con- 
cetti, omologhi, che fondano la « possibilità di una scien- 
za del diritto e dello Stato autonoma, indipendente 
dall’etica e dalla dogmatica religiosa » (*), una scienza 
che produca — in una catena di deduzioni logiche pro- 
duttive della catena di delegazioni (*) (0 rinvii) interne 


(8) KeLSEN, Der soziologische und der juristische Staats- 
begriff, cit., p. 87. 

(5) «La scoperta di un rapporto di delegazione tra diritto 
statale e diritto internazionale che fa apparire — a seconda del 
punto di osservazione — l'uno o l’altro ordinamento come grado 
subordinato di quello che è l'ordinamento superiore e al tempo 
stesso supremo scelto come punto di partenza, allarga la visione 
del meccanismo delegativo, quale in fando appare l’intero ordina- 
mento giuridico »: MERKL, op. cit., p. 84. Hart, Kelsen’s Doctrine 
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all'unico ordinamento giuridico valido (l'ilituto del 
rinvio è il cardine del sistema kelseniano dei 
internazionale) — il suo oggetto uno, unitario cd Wi 
sivo in maniera analoga alle scienze della natura, èted 
come costruzione globalmente formale, totalmente ipo» 
tetica, e solo per questo scientificamente oggettiva. 
« Come la scienza naturale raggiunge l’unità dell’imma- 
gine fisica », così la dottrina pura « raggiunge l’unità 
dell'immagine giuridica del mondo » (*): la necessaria 
unità del punto di vista della considerazione norma- 
tiva in generale — della morale, della logica ecc. —, 
di quella giuridica în particolare, che « esige una con- 
cezione monistica » del rapporto tra diritto interno e 
diritto internazionale, un solo ordine giuridico univer- 
sale, non significa altro che l’unità dell'ordinamento (*), 


of the Unity of Law, 1968, in Essays in Jurisprudence and Philo- 
sopby, Oxford, 1985, pp. 314-41, ha elaborato un argomento cri- 
tico della teoria kelseniana della delegazione — che definisce teoria 
della «relazione di completamento » — che porta alla seguente 
alternativa: o si può dimostrare che la stessa idea dell’esistenza di 
differenti sistemi di norme giuridiche è « illusoria e che c’è solo 
un sistema di norme», o la relazione di completamento — la 
delegazione — può darsi sia tra le norme di uno stesso sistema 
sia tra le norme di sistemi differenti. Hart offre argomenti suffi- 
cienti per la seconda alternativa, ma indubbiamente la prima gli 
sembra semplicemente, dal suo punto di vista empirico, incompren- 
sibile, tanto più che, nella sua opinione, essa si indirizza contro 
una dottrina, quella ‘ pluralista ’, che Kelsen discuterebbe nella sua 
versione più grezza e ipostatizzante. 

(*) KeLSEN, Der Wandel der Souverinititsbegriff, cit., p. 178. 

(59) TI concetto — assolutamente centrale nella dottrina kelse- 
niana — di unità è stato sottoposto a critica da Hart, Kelsen's 
Doctrine of the Unity of Law, cit., che tuttavia lo ha discusso nella 
testualità di un’opera successiva, la General Theory of Law and 
State, del 1945. Hart critica in maniera molto decisa le posizioni 
di Kelsen, discutendole sia nelle versioni ‘deboli’ sia in quelle 
‘ forti’, queste ultime centrate sulla tesi della unità di tutto il 
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fica, di considerare le « leggi naturali » del comporta- 
mento come fonti di valore, confusione di cui esempio 
tipico considera la formulazione di Georg Jellinek del- 
la « forza normativa del fatto », contro cui si indiriz- 
zano molte pagine del Problema della sovranità e per la 
quale si opererebbe uno « scivolamento » dalla sfera 
dell’essere, dei fatti, in quella del dovere, delle norme. 
Il diritto è un ordine ideale unitario e si contrappone 
alla molteplicità del reale, della natura, dell’essere. Po- 
sitività e sovranità come diritto e Stato sono la stessa 
cosa sicché, considerando che la sovranità è solo l’ipo- 
tesi del pensiero conoscente, anzi, nelle parole stesse 
di Kelsen, «il simbolo della purezza 
della conoscenza giuridica» (p. 274), 
anche il diritto così detto ‘positivo’ è tale solo in un 
senso particolare e specifico in quanto coincide con quel- 
la sovranità che altro non è che la norma giuridica ori- 
ginaria ipotetica e universale, l’unità ed esclusività di 
un sistema di norme così com'è dato nella im magi - 
ne giuridica del mondo. 

Positività, sovranità, ipoteticità: sono questi i con- 
cetti, omologhi, che fondano la « possibilità di una scien- 
za del diritto e dello Stato autonoma, indipendente 
dall’etica e dalla dogmatica religiosa » (*), una scienza 
che produca — în una catena di deduzioni logiche pro- 
duttive della catena di delegazioni (*) (0 rinvii) interne 


(8) KeLsen, Der soziologische und der juristische Staats- 
begriff, cit., p. 87. 

(5) «La scoperta di un rapporto di delegazione tra diritto 
statale e diritto internazionale che fa apparire — a seconda del 
punto di osservazione — l’uno o l’altro ordinamento come grado 
subordinato di quello che è l’ordinamento supetiore e al tempo 
stesso supremo scelto come punto di partenza, allarga la visione 
del meccanismo delegativo, quale in fondo appare l’intero ordina- 
mento giuridico »; MERKL, op. cit., p. 84. Hart, Kelsen's Doctrine 
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all'unico ordinamento giuridico valido (1 
rinvio è il cardine del sistema kelseniano di 
internazionale) — il suo oggetto uno, unitario ed Wi 
sivo in maniera analoga alle scienze della natura, 3èè 
come costruzione globalmente formale, totalmente ipo: 
tetica, e solo per questo scientificamente oggettiva. 
« Come la scienza naturale raggiunge l’unità dell’imma- 
gine fisica », così la dottrina pura « raggiunge l’unità 
dell'immagine giuridica del mondo » (*): la necessaria 
unità del punto di vista della considerazione norma- 
tiva in generale — della morale, della logica ecc. —, 
di quella giuridica in particolare, che « esige una con- 
cezione monistica » del rapporto tra diritto interno e 
diritto internazionale, un solo ordine giuridico univer- 
sale, non significa altro che l’unità dell'ordinamento (?), 


of the Unity of Law, 1968, in Essays in Jurisprudence and Pbilo- 
sophy, Oxford, 1985, pp. 314-41, ha elaborato un argomento cri- 
tico della teoria kelseniana della delegazione — che definisce teoria 
della « relazione di completamento » — che porta alla seguente 
alternativa: o si può dimostrare che la stessa idea dell’esistenza di 
differenti sistemi di norme giuridiche è « illusoria e che c’è solo 
un sistema di norme », o la relazione di completamento — la 
delegazione — può darsi sia tra le norme di uno stesso sistema 
sia tra le norme di sistemi differenti. Hart offre argomenti suffi- 
cienti per la seconda alternativa, ma indubbiamente la prima gli 
sembra semplicemente, dal suo punto di vista empirico, incompren- 
sibile, tanto più che, nella sua opinione, essa si indirizza contro 
una dottrina, quella ‘ pluralista ’, che Kelsen discuterebbe nella sua 
versione più grezza e ipostatizzante. 

(*) KeLSEN, Der Wandel der Souverinitàtsbegriff, cit., p. 178. 

(9) Il concetto — assolutamente centrale nella dottrina kelse- 
niana — di wzità è stato sottoposto a critica da Hart, Kelsen?s 
Doctrine of the Unity of Law, cit., che tuttavia lo ha discusso nella 
testualità di un’opera successiva, la General Theory of Law and 
State, del 1945. Hart critica in maniera molto decisa le posizioni 
di Kelsen, discutendole sia nelle versioni ‘deboli’ sia in quelle 
‘forti’, queste ultime centrate sulla tesi della unità di tutto il 
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proprio dell’ordine giuridico, e dunque « la impossibili 
tà, dal punto di vista giuridico, normativo, di una con- 
traddizione logica nello stesso sistema di norme » (p. 
188). La sovranità è dunque una qualità funzionale, 
esprime una relazione logica; il suo unico senso è quello 


: formale-tunzionale, mai quello sostanziale. Non c’è, per 


Kelsen, un ‘ soggetto sovrano’ în carne ed ossa la cui 


‘sostanza sia quella dell’essere sovrano. Il sovrano è dis- 
‘solto e risolto in norma fondamentale, ovvero in ipo- 


: tesi logica della conoscenza giuridica. Sovrana è solo la 


‘norma originaria’ o ‘ fondamentale’, norma produt- 
tiva di unità formale e che per di più è solo presupposta 
dall’intelletto conoscente. Si può pensare che questa nor- 
ma originaria o fondamentale, avendo essa a che fare con 


diritto come postulato della conoscenza giuridica. Hart coglie acu- 
tamente la dipendenza di questa tesi di Kelsen da quella della 
non-contraddittorietà di ogni sistema giuridico, della impossibilità 
di un conflitto di norme. Questo argomento della impossibilità del 
conflitto, scrive Hart, « resta il solo argomento residuo di Kelsen 
per la necessaria unità di tutto il diritto valido » (ivi, p. 323). La 
critica di Hart a Kelsen si fonda sulla teoria del riconoscimento: 
« Che diritto internazionale e diritto di uno Stato — egli scrive — 
formino un sistema dipende dal modo e dalla misura in cui un 
dato Stato riconosce il diritto internazionale » (ivî, p. 321). Ma 
poiché Hart pare ignorare la produzione kelseniana tedesca, egli 
non si rende conto che la critica che porta al giurista viennese 
si fonda su un presupposto che è esattamente l’oggetto di una 
decennale critica scientifica da parte di Kelsen. Quando, ad esem- 
pio, egli rimprovera alla teoria kelseniana di limitarsi in maniera 
esclusiva al contenuto delle leggi, non solo afferma qualcosa che 
non ha senso — sempre dal punto di vista della teoria pura del 
diritto —, perché è proprio il contenuto delle leggi che Kelsen 
mette tra parentesi, ma rimproverandogli poi di « dare attenzione 
troppo scarsa alle circostanze relative alla creazione o origine delle 
leggi » (ivi, p. 313), è chiaro che qui ci troviamo di fronte — ed 
il lettore del Problema della sovranità potrà constatarlo di per- 
sona — a due punti di vista e a due filosofie giuridiche del tutto 
diverse, l’una propriamente continentale, l’altra anglo-sassone ed 
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la conoscenza giuridica e con l’osservatore teoretico del 
diritto, si identifica con il ‘ soggetto’ della scienza — 
ovvero con la scienza come ‘ soggetto’ —, sicché la 
norma fondamentale non è altro che lo stadio storico 
raggiunto dalla coscienza universale della scienza, il 
grado di evoluzione raggiunto dal pensiero scientifico. 
Non a torto, per fare un esempio tra i numerosi pos- 
sibili, ciò che deve valere come diritto, se quello nato 
‘ autocraticamente ’ 0 quello prodotto ‘ democraticamen- 
te’ — per consuetudine o da un parlamento eletto —, 
scrive Kelsen, « dipende solo da come di volta in volta 
si configura la norma giuridica primitiva » (p. 52). 


VI. Certo le elaborazioni di Kelsen non riescono 
a nascondere, come ha osservato Heller, « la loro deri- 
vazione dal democraticismo liberale, non appena smet- 


empirica. È difficile non dar ragione per più versi a Hart, ma non 
è questo il punto. Ciò che conta è notare la incommensurabilità 
di posizioni quali quella di Kelsen e quella di Hart, il quale si 
occupa del giurista viennese perché lo ritiene comunque un 
empirista e un teorico ‘ analitico’ — secondo, certo, le dichiara- 
zioni esplicite dello stesso Kelsen nella General Theory —, per 
poi doversi meravigliare della enorme distanza che li separa, anzi 
del fatto che le teorie di Kelsen sono semplicemente « errate » (ivi, 
p. 310). È anche chiaro, però, che Hart non può cogliere il signi- 
ficato più profondo della teoria kelseniana; se questa teoria viene 
interpretata come teoria empirica del diritto, analitica, come fa 
Hart, ne vengono fuori unicamente le incongruenze, le contrad- 
dizioni, le debolezze, persino le assurdità. L'idea che in Kelsen 
svolga un ruolo decisivo il neokantismo e anche Kant (sia pure 
interpretato a modo suo), si affaccia a Hart solo in una nota, come 
suggerimento estraneo su una possibile interpretazione kelseniana 
del diritto in analogia alla spiegazione kantiana del concetto di 
spazio (« Non ci si può rappresentare se non uno spazio unico, 
e, se si parla di molti spazi distinti, si intende soltanto parti dello 
stesso spazio unico e universale »: KANT, Critica della ragion pura, 
trad. it. di Gentile, Bari, 1963, pp. 70-1). 
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tono di costruire semplici principii giuridici » (9), ed 
\è anche vero che tutta la teoria pura è priva di un sog- 
\getto e che da questa mancanza discende « l’assenza di 
dimora per il concetto di sovranità » (9); ma la radice 
ideologica di Kelsen non può nascondere il fatto che la 
sua teoria è l’espressione di una situazione reale. Dov'è 
mai l’individualità che incarna la sovranità nel mondo 
moderno? Per certi aspetti la dottrina pura non è l’ere- 
de « nata troppo tardi » del positivismo giuridico otto- 
centesco, ma l’anticipazione di una realtà storica nella 
quale noi oggi viviamo. 

Mentre per Heller — e Schmitt — il fondamento 
della convenzione sovrana è sempre esterno al sistema 
delle norme, per Kelsen esso è tutto interno. Questo 
contrasto di posizioni si radica in un contrasto di con- 
cezioni del mondo, ma sopra tutto di filosofie e scelte 
epistemologiche. Heller e Schmitt sono per il fonda- 
mento concreto, per una visione per così dire socio- 
logica del problema o, se si vuole, per quanto riguarda 
Schmitt, esistenziale; Kelsen è tutto partecipe del pro- 
cesso di secolarizzazione e modernizzazione; è tutto 
dentro la concezione baconiana della scienza come po- 
tenza liberatrice, e il cui modello è la scienza naturale, 
produttrice di modelli e formule matematiche capaci 
di trasformarsi e di trasformare, fornite cioè di impatto 
tecnologico. La posizione kelseniana non può essere 
allora respinta per la vuotezza delle sue costruzioni; 
questa vuotezza è certo quella del tempo moderno, dove 
quanto più prive di contenuti sono le ‘forme’ tanto 
più ‘ potenti’ esse appaiono. Schmitt e Heller sono 
critici dell’esistente. Kelsen lo esprime. Non si può 


() HeLLer, La sovranità ed altri scritti sulla dottrina del 
diritto e dello Stato (1927), trad. it. di Pasquino, Milano, 1987, 
p. 80. 

(6) Ivi, p. 79. 
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dunque respingere la dottrina pura dello Stato, una vol- 
ta che la si è detronizzata dalla sua pretesa di essere 
‘scienza’ (dello spirito) di ciò che è; essa è il mondo 
del diritto moderno senza soggetto, senza concretezza, 
senza ‘ Ortung’, senza valori che non siano quelli di 
universali equivalenze formali. Ma l’importanza di Kel- 
sen è proprio qui; la dottrina pura, il cui fulcro è la 
critica al dogma della sovranità, è in qualche modo il 
proprio tempo appreso nel pensiero. 

Kelsen costruisce un modello di diritto (£). Solo 
un miope potrebbe credere che egli ‘ descriva’ il di- 
ritto così come ‘ è’. Non solo perché il diritto, per lui, 
non ‘è’, cioè non fa parte del mondo dell’essere, ma 
perché la teoria costruisce modelli e può solo — la 
scienza moderna — costruire modelli. In verità, la teo- 
ria kelseniana del diritto è una teoria promozionale: 
essa « induce a orientare la ricerca giuridica in una de- 
terminata direzione, e può condurre a concepire e a 
far funzionare lo Stato in un determinato modo » (*). 
Forse è qui la radice dei suoi ‘ adattamenti? e ‘ compro- 
messi’ con la realtà. Nella misura in cui la dottrina di 
Kelsen non riesce a far presa sul mondo, a promuovere 
un certo tipo di organizzazione giuridico-statuale, ad 
assolvere alla sua funzione politico-progettuale, essa 
viene piegata alle esigenze concrete. Si prenda ad esem- » 
pio la tesi della norma fondamentale, che nel Problema 
della sovranità è identificata con il principio pacta sunt : 
servanda. Qual è la sua natura? È una norma giuridica? | 


(8) Già ZIccARDI, op. cit., p. 58, osservava che « l’inidoneltà 
del sistema Tkelseniano] a valere come espressione del diritto 
positivo, anziché soltanto di un diritto ideale, è stata l’accusa a cui 
Kelsen si è trovato maggiormente esposto ». 

(®) Di ROBILANT, Figure e realtà nella scienza giuridica, in 
ScarPELLI (a cura di), La teoria generale del diritto. Problemi e 
tendenze attuali, Milano, 1983, pp. 64-65. 
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Ovvero un principio logico? In origine (#), Kelsen la 
definisce come « legge fondamentale » (p. 319), ma 
in verità questa « legge fondamentale » appariva a mol- 
ti, che a torto o a ragione non condividevano l’approc- 
cio neokantiano o semplicemente non lo comprendeva- 
no, solo un principio logico, non una norma « che pos- 
| sedesse una vita giuridica reale, che costituisse cioè una 
inorma dell’organizzazione giuridica » (9). Sicché Kel- 
isen ha trasformato questo principio logico in una nor- 
‘ma consuetudinaria (£), e questa trasformazione è sta- 
ta subito giudicata come « una storicizzazione del pri- 
mitivo panlogismo », una rottura del sistema origina- 
rio. E indubbiamente, già dal 1939, qualcosa comincia 
la mutare nella dottrina pura del diritto: «così fa- 
cendo, il sistema è compromesso e i fondamenti del- 
l'ordinamento giuridico internazionale, superiore agli 


(#) L'idea che la norma pacta sunt servanda non sia che 
una norma di origine consuetudinaria — e non la norma fonda- 
mentale o il principio logico delle sue prime formulazioni — è 
accennata prima in Théorie générale du droit international public, 
Recueil des Cours, cit., 1932, vol. 4, p. 31, e poi ampiamente 
sviluppata in TAéorie générale du droit international coutumier, 
in « Revue int. de la Théorie du droit », vol. 10, 1939, p. 256 ss. 
Sul punto cfr. anche Ago, Scienza giuridica e diritto internazio 
nale, Milanoy 1950, p. 36 ss. La ragione per la quale Kelsen ha 
mutato la sua posizione, credo debba essere rintracciata nel fatto 
che la sua impostazione originaria diede facilmente adito alla defi- 
nizione della sua teoria come giusnaturalismo logico e, per di più, 
che partendo da essa altri esponenti della stessa scuola viennese, 
come il cattolico Alfred Verdross, spinsero la costruzione kelse- 
niana (per la verità senza forzature) sulle sponde di un auten- 
tico giusnaturalismo ora non più solo logico-formale ma immedia- 
tamente morale (cfr. VerDRross, Die Verfassung der Vòlkerrechts- 
gemeinschaft, Wien, 1926, p. 31 ss.; In., Vélkerrecht, Berlin, 
1937, pp. 36, 38 ss.). 

(8) PARADISI, Civitas maxima, cit., vol. 1, p. 10. 

(6) KeLsEn, Théorie du droit international coutumier, cit., 
p. 258. 
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Stati e ad essi delegante il loro proprio ordinamento, 
vacillano e si confondono in una nebulosa concezione 
della consuetudine, nella quale si vedono soltanto emer- 
gere con contorni sempre più netti le figure degli Stati 


come autori della società internazionale » (9). « In redl-. 


tà, tra il principio pacta sunt servanda come norma 


ipotetica e lo stesso principio come norma consuetudi- ' 


naria c'è un cambiamento radicale di ragionamento e 
non soltanto un'evoluzione di pensiero » (*). 

Nel saggio in oggetto, Kelsen parte dal principio 
del fatto, della effettività, non della validità, dal fatto 
che esiste un diritto internazionale, che esistono norme 
internazionali (9). Certo il tema del rapporto tra vali- 
dità ed efficacia è il punto dolente di tutta la teoria 
pura del diritto non appena Kelsen si dimentica del fon- 
damento neokantiano della sua dottrina o anche, se si 
vuole, del significato etico-ideale — se non ideologi- 
co — che riveste la sua teoria. È stato merito di Pio- 
vani cogliere alcune incongruenze di Kelsen. La sua in- 
terpretazione della teoria pura ("°) dovrebbe a tal pro- 
posito essere confrontata con quella di Erich Kauf- 
mann, che imputava a Kelsen di non tenersi ai suoi pre- 
supposti metodologici e di superare il dualismo essere- 
dovere in un ordine giuridico internazionale dato (o 
spacciato) come fattuale, esistente, effettivo. Piovani, 
più che limitarsi a individuare la contraddizione, la en- 
fatizza e si sforza di cogliere in Kelsen il padre del 
principio di effettività ("*) al di là della sua « artificiosa 
separazione netta tra diritto e ‘ sociologia’, tra Sollen 


(8) PARADISI, op. cit., vol. 1, p. 11. 

(8) Ibidem. 

(9) KeLsEn, Théorie du droit international coutumier, cit., 
p. 258 ss. 

(®) Piovani, Il significato del principio di effettività, cit., 
p. 53. 

(2) Ivi, p. 40. 
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e Sein, tra giuridicità e fatticità » (©). Piovani non crede 
« che l’adozione del criterio di effettività sconvolga e 
renda contraddittorio lo sviluppo del pensiero kelse- 
niano: bisogna piuttosto constatare che quell’adozione 
non fa che rilevare ciò che in Kelsen è, ab initio, con- 
traddittorio: le perplessità cui dà adito, in Kelsen, la 
effettività, non sono altro, in ultima analisi, che le in- 
certezze kelseniane sulla Grundnorm, di cui è sempre 
dubbia la natura, se formalmente, logicamente ipote- 
tica 0 positivamente storica » (*°). 


VII. Tramite il concetto di unità — del metodo 
e dell’oggetto prodotto dal metodo — Kelsen perviene 
così alla sua dottrina necessariamente (logicamente) 
monista del diritto ("*) e alla tesi — estremamente am- 
bigua — della duplice possibilità di scelta per il pri- 
mato del diritto statale o il primato del diritto interna- 
zionale, scelta che egli afferma in qualche misura ‘ li- 
bera’, discrezionale. A questo proposito si è voluto ve- 
dere, in questa doppia ipotesi, il risultato di una atten- 
zione al modello dell'ordinamento federale. Kelsen 
avrebbe adattato, per la « perfetta equivalenza » tra i 
due primati, « allo schema logico della sua teoria uno 
dei temi centrali del contrattualismo e della problema- 


(2) Ivi, p. 54. 

(23) Ibidem. 

(7) La bibliografia sul tema dei rapporti tra diritto interna- 
zionale e diritto interno è amplia, trattandosi di un tema per così 
dire classico e ‘scolastico’ nell'àmbito degli studi di diritto inter- 
nazionale, oltre che di scienza e filosofia politica. Si possono citare, 
oltre ai lavori rammentati altrove in questa presentazione, WALZ, 
Zum Problem der ‘ monistischen® oder ‘ dualistischen’ Konstruk- 
tion des Volkerrecht, in « Z.£.6.R.», Bd. 10, 1931, pp. 538-557; 
BariLE, Diritto internazionale e diritto interno. Rapporti fra si- 
stemi omogenei ed eterogenei di norme giuridiche, Milano, 1964; 
Ziccarpi, Diritto internazionale in generale, sv. in Enciclopedia del 
diritto, Milano, 1964, vol. 12, pp. 988 ss. 
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tica dello Stato federale », essendo implicito che il 
principio soggettivo e quello oggettivo di cui parla 
Kelsen debbono ricorrere « anche fuori del diritto in- 
ternazionale in senso stretto » (*). Un’osservazione, 
questa, che mette in rapporto la dottrina kelseniana 
con esperienze storiche costituzionali concrete; tutta- 
via, senza che la si debba criticare, non può non essere 
sottolineato che î due principi, in Kelsen, appaiono 
assai più legati a concezioni del mondo, vale a dire 
ad una concezione soggettivistica ed una oggettivistica 
del mondo, sono cioè il risultato di due atteggiamenti 
generali dello spirito umano, più che l’adattamento a 
problematiche specifiche, che certo non sono discutibi- 
li. Sono insomma, i due ‘ principî’ di cui discute Kel- 
sen, un problema di teoria della conoscenza, come del 
resto si comprende facilmente leggendo proprio una pa- 
gina connessa ad entrambe le questioni, là dove il giu- 
rista austriaco scrive: « Se ci si attiene — come esige 
la dottrina delle unioni di Stati — al primato del di- 
ritto internazionale anche rispetto al così detto Stato 
federale e si difende così — come esige la logica — 
l’unità del punto di vista della conoscenza giuridica, 
allora ogni distinzione di principio tra federazione di 
Stati e Stato federale deve svanire e ridursi al livello 
di una distinzione di grado basata sui contenuti giu- 
ridici. Proprio în ciò si garantisce l’unità della cono- 
scenza giuridica, nel fatto che essa crea una connessione 
generale e completa di elementi affini dal più piccolo 
comune, anzi dal più piccolo contratto di diritto priva- 
to e dalla comunità giuridica da questa costituita, al 
così detto Stato membro, e da questo allo Stato fede- 
rale e dall'unione da esso costituita... fino alla comu- 
nità giuridica internazionale. La scienza giuridica assol- 


(53) La PERGOLA, Residui « contrattualistici» e struttura fe- 
derale nell'ordinamento degli Stati Uniti, Milano, 1969, p. 81. 
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ve al suo compito più importante, anche se non unico, 
proprio nel far emergere senza soluzione di continuità 
questo rapporto unitario teoretico-formale dalla molte- 
plicità della differenza dei contenuti giuridici » (p. 
424). 

Kelsen, infatti, è molto esplicito nella sottolinea- 
tura della « perfetta analogia » esistente tra teoria del 
diritto e teoria della conoscenza: « Il nòcciolo di ogni 
ragionamento etico-politico è il rapporto tra il soggetto 
e l'oggetto del potere, il senso di ogni speculazione 
gnoseologica è il rapporto tra îl soggetto e l’oggetto del- 
la conoscenza ». Tra forma politico-giuridica e forma 
epistemologica esiste un’intima connessione. Poiché al 
centro dell’una e dell’altra sta un rapporto di soggetto 
e oggetto, la natura del soggetto che fa politica o filo- 
sofia, la sua iniziale disposizione hanno un’importanza 
decisiva nella formazione dell’idea di questo soggetto 
intorno al proprio rapporto con l'oggetto del potere e 
della conoscenza, sicché il modo în cui nel campo della 
conoscenza îl soggetto si impadronisce dell’oggetto « si 
avvicina in misura assai notevole al rapporto di potere, 
oggetto della politica » (*). È infatti innegabile, in 
Kelsen, una continua presenza di una omologia tra più 
coppie opposizionali: scienza-magia; democrazia-auto- 
crazia; oggettivismo-soggettivismo; universalismo-indi- 
vidualismo; funzione-sostanza; internazionalismo-sta- 
tualismo; pacifismo-imperialismo (0). 


(2) KeLsen, Staatsform und Weltanschauung, 1933, W.r.S., 
Bd. 2, pp. 1924, 1925. 

(??) La teoria kelseniana, ha osservato CAssEsE, I! diritto 
internazionale nel mondo contemporaneo, Bologna, 1984, p. 29, 
« riposa evidentemente su due fondamentali opzioni ideologiche: 
l’internazionalismo e il pacifismo ». Sul tema vedi RiccoBono, La 
dottrina pacifista dello Stato di Hans Kelsen nell’interpretazione di 
Leo Gross, in « Annali 80 », Acireale, 1988, p. 180 ss. 
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Non si può non rammentare a questo punto la cri- 
tica acuta che Kaufmann rivolse all'autore del Pro- 
blema della sovranità, în cui il concetto formalistico e 
razionalistico della democrazia parlamentare viene co- 
niugato e concretizzato nella posizione della civitas 
maxima, dello « Stato universale come organizzazione 
universale » (p. 478). Donde il ribaltamento della fun- 
zione dichiaratamente solo gnoseologica del puro do- 
vere (che per Kelsen non dovrebbe avere nessuna re- 
lazione spaziale ma essere puro concetto formale, in- 
dipendente da ogni sostrato sociologico) nel concetto 
di una validità universale spaziale: « questa validità 
universale spaziale, che è ancora innanzi tutto astratta, 
si trasforma poi nella totalità concreta della universa- 
lità del mondo, o per lo meno si proietta nella ‘ real- 
tà’ sociologica di una organizzazione mondiale » (*). 
Non a caso l’ipotesi del primato del diritto internazio- 
nale — che è comunque una scelta, come la definisce 
Kelsen, di teoria della conoscenza —, della civitas 
maxima, della « unità giuridica » dell'umanità, si rivela 
esplicitamente come una scelta politica, non a livello 
puramente soggettivo ma nel nucleo essenziale, nel 
« nòcciolo », come lo chiama Kelsen, dell'ipotesi stes- 
sa: l’unità giuridica dell’umanità è « il nòcciolo poli- 
tico dell’ipotesi giuridica del primato del diritto inter- 
nazionale » (p. 470). 

Kaufmann imputa a Kelsen una ‘ mancanza’ di- 
versa da quella che gli imputa Schmitt. Per quest’ulti- 
mo la separazione tra ‘sociologia’ e giurisprudenza, 
essere e dovere, ordinamento concreto e ordinamento 
astratto, è insostenibile; per Kaufmann Kelsen è co- 
stretto ad abbandonare — e di fatto abbondonereb- 
be — l’assunto di una separazione tra l’una e V’altra. 


(2) KAUFMANN, Kritik der neukantischen Recbtsphilosophie, 
1922, in Recbtsidee und Recht, Gittingen, 1960, p. 194. 
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Ancora una volta, la questione si confonde se non si 
tiene presente che Kelsen non descrive — con la sua 
‘ teoria pura’ — ciò che è dato, ma costruisce — kan: 
tianamente o, meglio, neokantianamente — un model- 
lo teorico di ordinamento giuridico. Il diritto della scien- 
za giuridica kelseniana rientra in quel mondo 3 di cui 
parla un altro grande austriaco, Karl Popper. È un’idea 
e nient'altro che un’idea, ma con forti valenze ideolo- 
giche ed etiche. Che vi sia un ordinamento giuridico in- 
ternazionale unitario che non ha bisogno di diventare 
ciò che già esso non sia è un'idea che în una prospettiva 
puramente positivistica in senso tradizionale risulta ap- 
parentemente priva di senso. Ma chi può negare che 
questo ordinamento unitario e quindi questa civitas 
maxima superiore agli Stati nazionali esiste nella scien- 
za del diritto? Semmai solo nella scienza del diritto di 
Kelsen? Che esista în questa scienza pura non lo nega 
nessuno che abbia effettivamente letto Kelsen. Come 
nessuno potrà allora negare che questa scienza, se deve 
avere un senso e non tradursi in ‘ solipsismo giuri- 
dico’, ha un compito fondamentale: quello di svol- 
gere — come teoria scientifica, cioè complesso di pro- 
posizioni coerenti — un ruolo promozionale; il suo 
compito — scientifico ed etico e politico — sarà quello 
di promuovere la rinascita di un'idea che è per Kelsen 
il massimo di eticità (”°) che si possa raggiungere con- 
cretamente: l’idea di uno Stato universale (kantiana- 
mente, di una pace perpetua), quell’idea che la dottrina 
dominante del diritto internazionale ignora confinan- 
dosi deliberatamente, per ragioni politiche, al dogma 
della sovranità, che per Kelsen non ha nulla di univer- 
sale, essendo il risultato di un processo storico-sociale 
e storico-politico che evidentemente è del tutto contin- 


(9?) KeLsEn, Les rapports de système entre le droit interne 
et le droit international public, Recueil des Cours, cit., 1926, 
vol. 4, p. 329 ss. 
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gente: quello della nascita (e ormai può dirsi del supe- 
ramento) dello Stato nazionale, con i suoi corollari del- 
la sovranità e della ragion di Stato. 

Per Kelsen — sostenitore di una concezione uni- 
versalistica del mondo — l’idea dello Stato universale, 
del Weltstaat, « era già viva ancor prima che vi fosse 
una teoria del diritto internazionale: nell’idea dell’im- 
perium Romanum, idea che attraversa tutto il Medio- 
evo e gli inizi dell'età moderna ». « Solo con l’emer- 
gere del dogma della sovranità — continua Kelsen — 
lo Stato universale — e con esso il diritto internazio- 
nale — diventa un problema. Ora, però, c'è una scien- 
za del diritto internazionale che un po’ alla volta co- 
mincia a ricostruire l’idea, distrutta dal dogma della so- 
vranità, di un ordine giuridico o statale universale, com- 
prensivo dei singoli Stati » (p. 412). 


VIII. Il risultato più importante della critica kel- 
seniana al dogma della sovranità è che se tutto il di- 
ritto è uno, se vi è un solo ordinamento giuridico to- 
tale composto di ordinamenti parziali delegati nella 
loro validità da quello superiore, tutti gli ordinamenti 
giuridici parziali si trovano sullo stesso piano di qua-, 
lità, nel senso che nessuno può essere fornito di un 
‘ plusvalore ’ rispetto ad un altro. Ma poiché anche gli | 
individui hanno senso nel sistema giuridico solo come 
centri di imputazione di norme, come ‘ persone giuri- 
diche ’ (per Kelsen tutte le “ persone ’ sono giuridiche), 
nessuna di esse può essere coperta da una sua qualità 
specifica esimente di responsabilità nei confronti del- 
l'ordinamento giuridico totale. In altri termini, nell’èm- 
bito di questo ordine giuridico mondiale anche i singoli 
individui sono direttamente responsabili dinanzi al tri- 
bunale della storia e dinanzi al diritto internazionale: 
la dottrina kelseniana, considerando i soggetti indivi 
duali quali soggetti di obblighi e diritti internaziona- 


e 
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li (®), rende giuridicamente concepibili e costruibili fe- 
nomeni quali l'imputazione del Kaiser tedesco dopo la 
prima guerra mondiale e, sopra tutto, il Tribunale di 
Norimberga. Nessuno può insomma coprirsi dietro la 
« tragica » maschera ‘ totemica’ della dottrina della 
sovranità dello Stato, espressione di una soggettiva vo- 
lontà di potenza (*), ma deve rispondere direttamente 
al diritto internazionale, che in Kelsen appare quindi, 
per molti aspetti, un diritto naturale (®). Sogget- 
ti del diritto internazionale non so- 
no gli Stati ma tutti coloro che sono 
tali anche rispetto al diritto stata- 
le(®). Questa tesi non è solo di Kelsen. La sostengono 
autori come Scelle, Duguit, Krabbe, che Kelsen ricono- 
sce come un precursore — entro certi limiti — delle 
sue tesi, e Westlake, che invece Kelsen pare ignorare e 


(8) Tesi mai modificata, a quanto mi risulta, da Kelsen. 
«Non c’è alcuna differenza tra diritto internazionale e diritto 
nazionale riguardo ai soggetti delle obbligazioni e dei diritti sanciti 
dai due ordinamenti giuridici. In entrambi i casi i soggetti sono 
esseri umani individuali »: KeLSEN, Principles of International 
Law, cit., p. 552. Il comportamento di uno Stato, afferma ancora 
Kelsen, «è riconducibile al comportamento degli individui che 
rappresentano lo Stato » (ivi, p. 554). 

(3) KeLsen, Der Wandel des Souverdnitàtsbegrif, cit., 
p. 164. 

(2) «La teoria kelseniana del diritto internazionale costi- 
tuisce, in qualche modo, la più sofisticata dottrina di diritto naturale 
sviluppata in questo secolo nell’èàmbito del diritto internazionale... 
Essa è giusnaturalismo perché non può cogliere il diritto altri- 
menti che come un sistema coerente di norme sanzionate »: Herz, 
The Pure Theory of Law Revisited: Hans Kelsen's Doctrine of 
International Law in the Nuclear Age, in EnceL, MfraLL (Eds.), 
Law, State and International Legal Order. Essays in Honor of 
Hans Kelsen, Knoxville, 1964, p. 108. Cfr. anche CARRINO, Kelsen 
e il problema della scienza giuridica, cit., capp. I-II. 

(#) Da un punto di vista opposto, nell’ampia e quasi una- 
nime dottrina in merito, cfr. MORELLI, op. cif., pp. 109 ss. 
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che scriveva: «I doveri degli Stati non sono nulla di 
più che i doveri e i diritti degli uomini che li compon- 
gono » (*). 

Questa tesi, che nell'àmbito degli studi di diritto 
internazionale non è dominante, pare più diffusa negli 
studi di sociologia politica e di filosofia morale. Per 
Walzer, ad esempio, « gli Stati non sono né totalità or- 
ganiche né unioni mistiche ». « Ed è un'idea giusta. 
Se gli Stati vengono attaccati, sono i loro membri che 
vengono sfidati, non solo nelle loro vite ma anche nella 
somma di cose che essi apprezzano di più, compresa l’as- 
sociazione politica che banno creato. Noi riconosciamo e 
spieghiamo questa sfida richiamandoci ai loro dirit- 
ti » (*). È significativo che attraverso l’accettazione del 
rifiuto di Westlake degli Stati come entità mistiche o 
insiemi organici, Walzer arrivi ad una giustificazione in 
termini morali della sovranità politica nel senso della 
difesa del diritto (morale) di scelta. 

Walzer procede in una direzione apparentemente 
opposta a quella di Kelsen. Sovranità significa (e si fon- 
da su) fondamento morale e questo « dipende dalla real- 
tà della vita comune che esso protegge e dalla misura 
in cui i sacrifici richiesti da quella protezione sono ac- 
cettati spontaneamente e si ritiene che ne valgano la 
pena. Se non esiste nessuna vita comune, o se lo Stato 
non difende la vita comune che esiste effettivamente, 
la sua difesa non può avere nessuna giustificazione mo- 
rale » (*). Come critico ‘ comunitarista’ del liberali 
smo, Walzer fa appello alle ‘ comunità’ esistenti. Ma 
dove sono le ‘ comunità’, oggi? Certo l’esperienza so- 
ciologica americana conosce ancora gruppi e comunità 


(4) WESTLAKE, Collected Papers, ed. L. Oppenheim, Cam- 
bridge, 1914, p. 78. 

(8) WaLzer, Just and Unjust Wars. A Moral Argument 
Witb Historical Illustrations, New York. 1977, p. 53. 

(*) Ivi, p. 54. 
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locali diversi e differenti tra loro, ma di regola il concet- 
to stesso e la possibilità di comunità sembrano dissolti 
dalla razionalizzazione moderna. E tuttavia anche in 
Kelsen si può parlare di ‘ comunità’; non però di una 
comunità organica o naturalistica bensì — per richia- 
mare un contrasto del dibattito tedesco degli anni Ven- 
ti — di una ‘ Geistgemeinschaft ’ (9), che nemmeno 
essa è priva di un fondamento etico, e che anzi per Kel- 
sen costituiva il massimo di eticità: una © Weltgemein- 
schaft ’, un ordine giuridico universale di pace fornito 
del minor grado possibile di eteronomia. Per di più, 
chi conosce a fondo i testi kelseniani non potrà non 
fare riferimento a un saggio tanto importante quanto 
ignorato, Politische Weltanschauung und Erziehung, 
del 1913, dove il senso e il valore della collettività ven- 
gono enfatizzati al massimo contro l’individualismo ato- 
mistico ottocentesco (*), in una prospettiva universali 
stica che già anticipa l'opzione per il primato del diritto 
internazionale, per la civitas maxima, per lo Stato mon- 
diale. 

Certo si potrà dire che qui si tratta di un'opzione 
soggettiva, eventuale, legata alle propensioni dell’indi- 
viduo politico verso il primato dell’ordine universale 
ispirato da una visione pacifista del mondo e non verso 
il primato dell'ordinamento statale di impronta impe- 
rialista. Ma în realtà solo verso la fine degli anni Cin- 


(8) Sulla impossibilità di comprendere gran parte dei dibat- 
titi teorici, sociologici, politici e giuridici, nella Germania dei 
primi decenni del secolo, senza riferimento alla opposizione comu- 
nità-società, si esprime ScHMITT, Der Gegensatz von Gemeinschaft 
und Gesellschaft als Beispiel einer zweigliedrigen Unterscheidung. 
Betrachtungen zur Struktur und zum Schiksal solcher Antithesen, 
in AA.VV., Estudios juridicos-sociales. Homenaje a Luiz Legaz 
y Lacambra, Compostela, 1960, vol. 1, pp. 165 ss. 

(8) KELSEN, Concezione politica del mondo ed educazione, 
trad. it. in Ip., Dio e Stato, cit., pp. 43 ss. 
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quanta e poi nella voce del 1962 sulla sovranità (*), 
questa scelta sembra rivelarsi effettivamente tale. Cre- 
do che ciò dipenda in parte dalla nuova formulazione 
di quell’opus perpetuum (*°) che fu la dottrina pura, 
tanto che non a caso, qui, viene ammessa la possibi- 
lità di conflitti tra norme, ma sopra tutto dalla delu- 
sione kelseniana per lo stato complessivo del diritto in- 
ternazionale, dal crollo delle sue illusioni pratico-poli- 
tiche. Non a caso il valore della pace viene gradual- 
mente identificato con quello di sicurezza collettiva. 

Non così nella fase classica. Certo in apparenza an- 
che qui la scelta tra le due ipotesi gnoseologiche sem- 
bra demandata ad opzioni di natura soggettiva, politica 
e ideologica, tanto che Merkl, recensendo il volume, 
volle mettere in rilievo come l’obiettivo di Kelsen 
fosse quello di « superare il dualismo nel sistema, non 
il dualismo dei sistemi » (*). Ciò al fine di conciliare 
la sua scelta per il dualismo con le posizioni del mae- 
stro, che certo în più di un punto sembravano consen- 
tire questa interpretazione. Ma lo è veramente? Kelsen 
ricollega la teoria del primato del diritto statale (che si 
sarebbe liberi di scegliere) ad altre due dottrine 0 co- 
struzioni ‘ gi:ridiche *: la dottrina del riconoscimento 
e la dottrina della ‘ auto-obbligazione ’ dello Stato. Ora 
è sufficiente leggere il Problema della sovranità per ve- 
dere come Kelsen combatta senza quartiere queste due 
teorie in quanto non-scientifiche (?): sicché il sillogi- 


(9) KELSEN, Die EFinbeit von Véòlkerrecht und staatlichem 
Recht, cit. 

(®) La definizione è di Losano, Introduzione a KELSEN, 
Teoria generale delle norme, trad. it. di Torre, Torino, 1985, 
p. XXX. 

(4) MERKL, op. cit., p. 95. 

(2) La dottrina della auto-obbligazione dello Stato, afferma 
Kelsen, Staat und Recht im Lichte der Erkenntniskritik, 1922, 
W.r.S., Bd. 1, p. 120, non fa che affermare un mistero, lo 
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.smo — anche se non formulato esplicitamente da Kel- 
| sen — è chiaro: la dottrina del primato del diritto sta- 
‘ tale dipende dalla validità scientifica delle dottrine del 
è riconoscimento e della auto-obbligazione — le dottrine 
i del riconoscimento e della auto-obbligazione sono dottri- 
i ne scientificamente false — ergo: la dottrina del primato 
| del diritto statale è una dottrina scientificamente falsa e 
teoreticamente inaccettabile. Tanto più è vero rispetto al 
: problema della sovranità. Se la critica al dogma della 
' sovranità è scientifica — e vuole esserlo — ne discende 
: che l’unica possibile scelta che si concili con i principi 
: della razionalità scientifica moderna è per il diritto inter- 
‘ nazionale. 


IX. Certo, vi è una dimensione astorica in Kel- 
sen. Tanto più questo è vero se si ammette che l’illu- 
minismo fu carente di senso storico. Kelsen, infatti, è 
certo un erede, sia pure a suo modo, dell'illuminismo: 
« Il cosmopolitismo idealistico di Kelsen è un'eredità il- 
luministica per la realizzazione del postulato della uma- 
nità in una comunità giuridica universale di pace. Mo- 
rale universale, diritto universale e Stato universale 
costituiscono una unità. Nella audacia di voler trapian- 
tare la raffigurazione classica dell'armonia del diciotte- 
simo secola nella sua forma più pura nel ventesimo se- 
colo, risiedono la grandezza e l'illusione di Kelsen. Ma 
poiché la civitas maxima riposa sulla fede in una mo- 


stesso mistero teologico della incarnazione e della vita mondana 
di Dio. Ma mentre la teologia può fare appello al soprannaturale, 
al miracolo, la dottrina dello Stato finge di restare nell’àmbito 
del razionale. La dottrina dell’auto-obbligazione è dunque una 
espressione dello stadio ancora teolagico-mitologico-misterico nel 
quale si trova la scienza giuridica. Questo saggio può esser letto in 
traduzione italiana in KELSEN, L'anima e il diritto. Figure arcaiche 
della giustizia e concezione scientifica del mondo, a cura di A_ Car- 
rino, Roma, 1988. 
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rale universale, essa costituisce un elemento dell'idea 
di progresso di origine giusnaturalista ». « Cosmopo- 
litismo e Stato dell'umanità come comunità giuridica 
in senso politico-materiale erano i principi di valore 
dell’illuminismo; essi sono anche î principi di valore 
della dottrina giuridica di Kelsen » (*). 

Sarebbe però un errore tralasciare, per l’astorici- 
smo della teoria pura, il valore storico che proprio la 
dottrina astorica di Kelsen riveste nell’èmbito degli stu- 
di di diritto internazionale e di scienza politica. In- 
nanzi tutto, nessuno potrebbe contestare che, a par- 
tire proprio dal Problema della sovranità, gli studi di 
diritto internazionale hanno subito una salutare scossa 
che li ha costretti ad approfondire le proprie problema- 
tiche ed anche a prendere coscienza delle aporie e delle 
incongruenze logico-sistematiche delle proprie costru- 
zioni. Né si può dimenticare un altro aspetto della dot- 
trina di Kelsen sottolineato recentemente: « Quali che 
siano le sue incongruenze logiche e pratiche, essa ha 
utilmente contribuito a consolidare l’idea che gli organi 
degli Stati devono rispettare il diritto internazionale, 
facendo prevalere i precetti internazionali sui valori 
nazionali » (*). 

Il grande merito di Kelsen è di aver posto, con 
rigorosa coerenza e lucidità, il problema della vincola- 
tività degli individui da parte del diritto internazionale 
e quindi anche — sia pure solo di riflesso — delle pre- 
tese che in base al diritto internazionale gli individui 
possono avanzare nei confronti dell'ordinamento sta- 
tale. E prima ancora, a livello di dottrina, il problema 
dell’unità del diritto. Non v’è studioso che non si sia 
sentito in obbligo, dopo di lui, di affrontare questa que- 


(3) BAUER, Wertrelativismus und Wertbestimmtheit im 
Kampf um die Weimarer Demokratie, Berlin, 1968, pp. 113, 112. 
(#4) CASSESE, op. cit., p. 29. 
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colo, risiedono la grandezza e l'illusione di Kelsen. Ma 
poiché la civitas maxima riposa sulla fede in una mo- 


stesso mistero teologico della incarnazione e della vita mondana 
di Dio. Ma mentre la teologia può fare appello al soprannaturale, 
al miracolo, la dottrina dello Stato finge di restare nell'àmbito 
del razionale. La dottrina dell’auto-obbligazione è dunque una 
espressione dello stadio ancora teologico-mitologico-misterico nel 
quale si trova la scienza giuridica. Questo saggio può esser letto in 
traduzione italiana in KELSEN, L'anima e il diritto. Figure arcaiche 
della giustizia e concezione scientifica del mondo, a cura di A_ Car- 
rino, Roma, 1988. 


Presentazione XLV 


rale universale, essa costituisce un elemento dell’idea 
di progresso di origine giusnaturalista ». « Cosmopo- 
litismo e Stato dell'umanità come comunità giuridica 
in senso politico-materiale erano î principi di valore 
dell’illuminismo; essi sono anche i principi di valore 
della dottrina giuridica di Kelsen » (*). 

Sarebbe però un errore tralasciare, per l’astorici- 
smo della teoria pura, il valore storico che proprio la 
dottrina astorica di Kelsen riveste nell’àmbito degli stu- 
di di diritto internazionale e di scienza politica. In- 
nanzi tutto, nessuno potrebbe contestare che, a par- 
tire proprio dal Problema della sovranità, gli studi di 
diritto internazionale hanno subito una salutare scossa 
che li ha costretti ad approfondire le proprie problema- 
tiche ed anche a prendere coscienza delle aporie e delle 
incongruenze logico-sistematiche delle proprie costru- 
zioni. Né si può dimenticare un altro aspetto della dot- 
trina di Kelsen sottolineato recentemente: « Quali che 
siano le sue incongruenze logiche e pratiche, essa ha 
utilmente contribuito a consolidare l’idea che gli organi 
degli Stati devono rispettare il diritto internazionale, 
facendo prevalere i precetti internazionali sui valori 
nazionali » (*). 

Il grande merito di Kelsen è di aver posto, con 
rigorosa coerenza e lucidità, il problema della vincola- 
tività degli individui da parte del diritto internazionale 
e quindi anche — sia pure solo di riflesso — delle pre- 
tese che in base al diritto internazionale gli individui 
possono avanzare nei confronti dell’ordinamento sta- 
tale. E prima ancora, a livello di dottrina, il problema 
dell’unità del diritto. Non v'è studioso che non si sia 
sentito în obbligo, dopo di lui, di affrontare questa que- 


(93) Bauer, Wertrelativismus und Wertbestimmtbeit im 
Kampf um die Weimarer Demokyatie, Berlin, 1968, pp. 113, 112. 
(#) CASSESE, op. cif., p. 29. 
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stione, riconoscendo nei fatti, se non nei risultati rag- 
giunti — che spesso sono contrari a quelli di Kelsen —, 
il grande significato dell'impresa del giurista viennese. 
Kelsen ha offerto un contributo decisivo persino alla 
teoria dualista del diritto internazionale, costringendo 
i suoi esponenti ad un maggiore sforzo di approfon- 
dimento. 


AgosTINO CARRINO 


IL PROBLEMA DELLA SOVRANITÀ 


PREFAZIONE 


Ho cominciato a lavorare ad una teoria pura del 
diritto, depurata in particolare da elementi politici e socio- 
logico-psicologici, dal 1911, quando pubblicai i miei 
Hauptprobleme der Staatsrechtslebre. Dopo aver conti- 
nuato questo lavoro in diversi saggi, affronto ora, in que- 
sto studio, un problema la cui trattazione nella dottrina 
dominante è particolarmente indicata a mostrare quanto 
questa dottrina abbia bisogno di essere riformata. La s0- 
vranità dello Stato è uno dei punti cruciali 
della costruzione giuridica ed è proprio qui, dove le con- 
nessioni di tutto il sistema vengono più chiaramente alla 
luce, che devono essere risolte le questioni fondamentali 
del metodo. 

Se finora ho evitato di affrontare il problema della 
sovranità, benché una mia presa di posizione di massima 
fosse evidente, ciò è accaduto sopra tutto per la impossi- 
bilità di risolvere questo problema senza un confronto di 
principii con la teoria del diritto inter- 
nazionale. Se il problema da risolvere è quello del- 
l'essenza della sovranità, in particolare della sua essenzia- 
lità per lo Stato — per lo Stato inteso come ordina- 
mento, e precisamente come ordinamento giuri- 
dico —, ciò di cui si tratta è la relazione tra diritto inter- 
nazionale e ordinamento giuridico statale. L’analisi del 
rapporto tra questi due sistemi di norme costituisce l’og- 
getto fondamentale di questo lavoro; il suo risultato più 
importante è il riconoscimento dell’unità necessaria di que- 
sti due sistemi. 
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Qui, però, questa unità esprime solo l’unità della co- 
noscenza giuridica in generale, il cui oggetto — come ho 
già sottolineato nei miei Haupitprobleme — non possono 
essere altro che notme giuridiche. Questa conoscenza giu- 
ridica assolve al suo compito, come scienza, producendo 
un sistema unitario di norme giuridiche. Se, come dice 
benissimo Paul Natorp, il problema dell’unità ultima 
della conoscenza è certo materia di filosofia ma lo sforzo 
verso una unità ultima non è estraneo nemmeno alle 
singole scienze, si può considerare allora, come compito 
della filosofia del diritto, quello di affermare e descrivere 
la definitiva unità della conoscenza giuridica nei diversi 
campi del diritto; poi, però, l'impulso verso questa unità 
deve mostrarsi anche nelle singole discipline giuridiche 
“ come l’autentica forza creatrice ’” e la filosofia del diritto 
deve essere immanente alla scienza giuridica. Se nel campo 
della scienza giuridica non si è ancora sufficientemente 
consapevoli del postulato dell’unità, questo può essere 
attribuito non per ultimo al fatto che lo sguardo del teorico 
del diritto viene sviato dall’oggetto vero e proprio della 
sua conoscenza, la norma giuridica, verso altri àmbiti co- 
noscitivi: offuscato da finzioni produttive di ipostatizza- 
zioni e pseudo-problemi esso non può squarciare questo 
velo e giurigere al suo oggetto originario, che la necessità 
di illustrare in modo tangibile, le abitudini mentali e fa 
pigrizia intellettuale gli tengono nascosto. Pesanti metafore 
simili a spettri assurgono a entità autonome, strumenti 
logici della conoscenza giuridica fattisi realtà le si frap- 
pongono e le impediscono di cogliere come unità ciò che 
solo un’apparenza scambiata per realtà divide. Anche in 
questo lavoro, come già nei miei Hauptprobleme, si com- 
batte contro la finzione nella teoria del diritto. Si tratta 
per me di dissolvere completamente tutte quelle figure 
giuridiche che nel pensiero dei giuristi si sono indurite, 
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reificate, e di riportarle alle semplici e pure relazioni della 
norma giuridica. 

Sulla via dell’unità e della purezza ho approfondito, 
col progredire della conoscenza, alcune idee già formu- 
late e modificato certe costruzioni che avevo elaborato in 
un contesto più generale; ma alcune opinioni, che ancora 
all’inizio delle mie ricerche condividevo, le ho abbando- 
nate come errate. Questo cambiamento, che non ho alcun 
motivo di nascondere, non deve sfuggire al lettore attento. 
Che si tratti di un progresso lo spero almeno tanto quanto 
credo che proprio questo lavoro abbia consolidato i fon- 
damenti posti nei miei Hauptprobleme. 

Dar qui ragione di quei fondamenti contro la critica 
— che li ha per più versi fraintesi — non lo ritengo ne- 
cessario. Vorrei rispondere solo a due obiezioni che ven- 
gono continuamente sollevate. 

In primo luogo: non solo sono perfettamente consa- 
pevole del fatto che con le mie considerazioni, rivolte alle 
norme giuridiche e al loro nesso funzionale, non sono in 
grado di cogliere la “ realtà” dei fatti sociali o — come 
suole dirsi — la “ praxis ”, ma sono anzi immodesto ab- 
bastanza da considerare questa mancanza una virtù. Poiché 
considero il diritto come un sistema autonomo, in partico- 
lare come un sistema differente dalla natura, come fanno 
tutti i giuristi anche se non sempre se ne rendono conto; 
poiché cioè prendo la scienza giuridica così com’è ed è sem- 
pre stata nei suoi migliori esponenti, vale a dire una 
disciplina autonoma per oggetto e metodo, sopra tutto 
differente dalla scienza della natura, respingo il ricorso 
alla “ realtà” o alla “ praxis” come ricorso ad un altro 
sistema conoscitivo, ad una teoria diversa — cioè ad una 
teoria per lo più assai ingenua dei fatti naturali — e 
perciò sostanzialmente estranea alla posizione di partenza 
dei giuristi. Lo respingo, insomma, come ricorso ad una 
istanza incompetente. La purezza, che sola rende possibile 
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qualsiasi “ scienza ”, risiede proprio nel fatto che la 
conoscenza resti all’interno dei limiti che le sono assegnati 
dall’oggetto e dal metodo. Che proprio per la scienza del 
diritto questi limiti siano molto angusti non esito ad am- 
metterlo anche a rischio di sminuire notevolmente la sua 
importanza nel sistema complessivo delle scienze; capisco 
però che tutto ciò deve apparire assai triste a coloro che si 
credono chiamati, come “ giuristi ”, a saperne più o meno 
di tutto, e che sono abituati tanto a risolvere con argo- 
mentazioni giuridiche problemi di psicologia e di sociolo- 
gia quanto ad onorare, con le stesse argomentazioni, esi- 
genze della politica. Che essi debbano ciò non ostante 
sviluppare quella logica specificamente “ giuridica ” che 
nell’èàmbito della vera scienza ha per lungo tempo privato 
la giurisprudenza di ogni credito e nella coscienza del po- 
polo ha fatto del giurista un azzeccagarbugli, è senza dub- 
bio un non trascurabile effetto collaterale di questo scon- 
finamento di competenze. 

Poi però devo oppormi a quella singolare quanto falsa 
interpretazione del mio pensiero secondo la quale io soster- 
rei la tesi per cui il diritto positivo dovrebbe essere deri- 
vato in qualche modo solo da “ idee preconcette ” ed es- 
sere “ costruito astrattamente ”. Quando io faccio risalire 
la norma giuridica individuale di un giudizio, di un atto 
amministrativo o di un negozio giuridico alla norma ge- 
nerale della legge, e poi la legge alla norma ancora più 
generale della costituzione e infine le norme costituzionali 
ad una suprema norma generale che costituisce l’origine lo- 
gica (norma che, come ipotesi giuridica, insedia l’autorità 
costituente), sono perfettamente consapevole del fatto che 
se la costituzione trae la sua validità giuridicamente 
rilevante dalla norma originaria presupposta, il suo co n- 
tenuto, però, discende dall’atto empirico di volontà 
dell’autorità costituente. Ugualmente, la legge trae la sua 
validità dalla costituzione, ma il suo contenuto dal fatto del 
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deliberato legislativo, la sentenza trae la sua validità dalla 
legge, ma il suo contenuto dal fatto dell’atto di volontà 
del giudice. La “ produzione ” logica del diritto a partire 
dalla norma originaria si compie per gradi in un continuo 
rapporto ad un fatto parallelo, che è però soltanto — co- 
me i fatti psicologici in rapporto ai valori logici — la 
condicio sine qua non e non la condicio per quam del di- 
ritto nei suoi differenti gradi, nel suo aspetto, decisivo per 
il giurista, di validità. Non si può scambiare questa pro- 
duzione logica dall’origine con le deduzioni giusnatura- 
listiche. Se c'è un rimprovero che mi colpisce non è quello 
di essere troppo poco ma piuttosto di essere troppo po- 
sitivista. Certo vedo bene — oggi ancora più chiaramente 
di ieri — i limiti fino ai quali può essere portato il positi- 
vismo nella conoscenza del diritto. Solo il dogmatismo È 
acritico può pensare che sia possibile un sistema di diritto | 
positivo privo di presupposti. Ciò che importa è solo ; 
acquistare consapevolezza dell’ priori — relativo — di 
questo sistema. Ed.è ciò che io tento di fare sulla base 
della filosofia trascendentale di Kant, che resta merito 
di Rudolf Stammler aver acquisito alla scienza del diritto. 
Questo tentativo lo intraprendo non da filosofo di profes- 
sione ma da giurista e per giuristi, ai quali il rigoroso lin- 
guaggio della conoscenza pura non è usuale e che sono 
ancora profondamente radicati in pregiudizi materialistici. 
Le mie esposizioni, quindi, non possono, per rendersi com- 
prensibili, non rifarsi alle idee dominanti e ad un uso 
linguistico non scientifico, pre-scientifico. Non mi resta 
perciò che chiedere indulgenza ad una critica filosofica. 
Poiché negli ultimi tempi sono apparse diverse opere 
che, sia per la problematica sia per i risultati, si toccano 
in certi punti con le ricerche seguenti — cito lo scritto 
eccellente di NeLSON, Die Rechtswissenschaft obne Recht, 
1917, e il bel libro di KraBBE, Die moderne Staatsidee, 
1919 —, ci tengo a dire che il mio manoscritto, iniziato 
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già nel 1915, era nel 1916 sostanzialmente concluso. Il 
mio servizio militare nel periodo bellico ne ha però impe- 
dito la stampa. 

Per ciò che riguarda l’utilizzazione della letteratura 
ho limitato — sia per non far crescere eccessivamente la 
mole del libro, sia perché non intendo fare una storia 
della critica — le discussioni critiche, purtroppo inevi- 
tabili data la tendenza riformatrice del mio lavoro, a que- 
gli autori che possono essere considerati, per il loro ruolo 
di guida o le loro formulazioni particolarmente caratte- 
ristiche, tipiche, come rappresentanti delle opinioni do- 
minanti in dottrina, ma sopra tutto del metodo oggi usuale 
di conoscenza scientifica del diritto. La mia critica, che mi 
sforzo continuamente di condurre sull’oggetto e non per- 
sonalmente, riguarda queste opinioni dottrinarie e il loro 
metodo, non le persone. 

In conclusione, mi corre l’obbligo di ringraziare di 
cuore i miei assistenti ed allievi, che hanno accolto i miei 
lavori con la più profonda comprensione e sono andati 
avanti in parecchie direzioni meglio e più lontano di quan- 
to non sia riuscito a me stesso. Quest’eco intellettuale, 
che mi risuona sempre più spesso, ma dà la sicura garanzia 
di essere sulla via giusta. 


Vienna, Febbraio 1920. 
Hans KELSEN 


PREFAZIONE ALLA SECONDA EDIZIONE 


La seconda edizione di questo libro — da molto tempo 
esaurito — è solo una ristampa invariata della prima. 
Credo perciò di dover rinviare il lettore ad uno scritto 
che ho pubblicato successivamente e in cui questo o quel 
problema trattato in questo libro è esposto più nei det- 
tagli. Si tratta del saggio Les rapports de système entre 
le droit interne et le droit international public, apparso 
nelle Recueils de l’Academie de droit international de 
la Haye del 1927. 


Vienna, Novembre 1927. 
Hans KELSEN 
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LA TEORIA GIUS-STATUALISTICA 
DELLA SOVRANITÀ 


puer È prho. Constitucional 


CapITOLO I 


QUESTIONI METODOLOGICHE PRELIMINARI 


1. Posizione del problema. 


Il significato del concetto di sovranità, uno dei con- 
cetti più difficili e controversi della moderna dottrina del 
diritto pubblico, ha subito un processo di trasformazione 
che è all’origine delle innumerevoli controversie sulla sua 
definizione. Da quando la parola “ sovranità ” è entrata 
a far parte della terminologia di quelle scienze tese alla 
conoscenza del diritto e dello Stato, essa è stata impiegata 
nei significati più differenti, non solo in epoche diverse 
ma anche nello stesso periodo. La forte oscillazione di 
questo concetto fondamentale, inconsueta persino per la 
condizione terminologica assai incerta della dottrina del 
diritto e dello Stato, potrebbe esser fatta risalire in gran 
parte al fatto che, come spesso accade in questo campo, 
col concetto di sovranità sono stati perseguiti non solo 
scopi di conoscenza scientifica ma anche — e anzi fino a 
poco tempo fa forse addirittura in prevalenza — mire 
di politica statuale. Nessun altro concetto più di quello 
di sovranità ha offerto copertura teoretica a postulati quan- 
to mai pratici, tanto che proprio la sua storia può offrire 
un esempio classico sia di quell’anarchismo metodico che 
minaccia la scienza giuridica nel suo carattere teoretico (!) 


(1) Il contrasto tra «teoretico » e « pratico» è relativo 
quanto quello tra essere e dovere che ne è alla base. La scienza 
del diritto ha a che fare col dovere giuridico ed è perciò, rispetto 
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sia, sopra tutto, di quelle funeste confusioni tra conside- 
razione politico-morale e giuridica e tra considerazione 
giuridica e sociologico-psicologica. 

Le più recenti ricerche dedicate alla storia dogmatica 
della teoria della sovranità hanno dimostrato quanto il 
concetto di sovranità, già all’inizio della sua storia, fosse 
il frutto di un inammissibile sincretismo metodico (?). 
Questo appare con la massima evidenza nella dottrina di 
Bodin, definito volentieri il fondatore della dottrina della 
sovranità; le tendenze politiche dalla sua dottrina sono 
venute oggi chiaramente alla luce. 

Sarebbe tuttavia falso pensare che sotto la teoria della 
sovranità, che la dottrina del diritto pubblico va sostenendo 
da secoli, non si possano trovare altro che postulati po- 
litici. Le cose stanno piuttosto nel senso che da alcuni 
secoli una corretta conoscenza teorica del di- 
ritto si sforza di farsi strada in un labirinto di elementi 
politici e d’altro genere ad essa estranei. Senza questo 
contenuto puramente teoretico di verità la dottrina della 
sovranità non sarebbe riuscita a conservarsi come patrimo- 
nio intangibile della dottrina del diritto e dello Stato, 
addirittura come uno dei suoi capitoli più importanti. È 


alla scienza ‘naturale che si occupa dell'essere naturale, una disci- 
plina «pratica ». Come scienza del diritto positivo, vale 
a dire di ciò che il diritto è, dell’essere del diritto, essa si contrap- 
pone — in quanto conoscenza teoretica — alla politica, che 
cerca di conoscere cosa il diritto deve essere, che aspira al 
diritto giusto. La scienza giuridica è però «teoretica » infine 
anche nel senso di « scienza », cioè come sistema unitario di cono- 
scenze basato su un metodo unitario. 

(2) Cfr. in particolare Hancke, Bodin. Eine Studie iiber den 
Begrif der Souverinitàt, 1894; Dock, Der Souverdnitàtsbegriff 
von Bodin bis zu Friedrich d. Grofen, 1897; Dock, Revolution 
und Restauration fiber die Souverinitàt, 1900; LANDMANN, Der 
Souverinitàtsbegriff bei den franzòsischen Theoretikern, von Jean 
Bodin bis auf Jean Jacques Rousseau, 1890. 
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vero che Bodin, il sedicente fondatore della dottrina, poté 
con essa sostenere sopra tutto le pretese di indipendenza 
politica dei re francesi rispetto all’Imperium degli impe- 
ratori tedeschi; che in certi tipi di questa dottrina, nella 
teoria della sovranità dei principi e in quella opposta 
della sovranità del popolo, poterono trovare ‘espressione le 
pretese di potere di determinati gruppi di interessi; ed 
ancora che il concetto di sovranità poté a volte essere iden- 
tificato con l’idea del tutto particolare del potere assoluto 
e incontrollato dello Stato: ciò non ostante è possibile 
riconoscere, sotto tutti questi travestimenti, un concetto 
unitario, che dev’esser compito della scienza dello Stato e 
del diritto enucleare e garantire in quanto di verità esso 
contiene. 

Proprio le più recenti formulazioni del concetto di 
sovranità, per quanto possano discostarsi l’una dall’altra, 
si sono avvicinate di più al contenuto di verità di questa 
dottrina di quanto non sia finora accaduto. È perciò una 
idea sostanzialmente errata quella di eliminare il concetto 
di sovranità dalla moderna dottrina del diritto e dello 
Stato sol perché uno dei suoi molti significati — che senza 
nessuna ragione profonda si ritiene l’unico giusto, quello 
“ autentico ”, in genere quello del potere assoluto e illi- 
mitato dello Stato — non si concilia con la moderna con- 
cezione dello Stato di diritto (*). Questo modo di vedere 


(3) Così Preuss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskòrper- 
schaften, 1889: « Abbiamo riconosciuto il concetto di sovranità 
come il principio portante dello Stato autoritario assoluto. L’idea 
dello Stato autoritario vive ancora sotto più aspetti nella vita 
statale odierna; ma esso non ne costituisce più l’unico tratto, 
mescolandosi piuttosto ad altri elementi. Proprio perciò il com- 
pito della teoria dello Stato è quello di sostituire il principio della 
sovranità, che come tale esprime solo l’idea dello Stato auto- 
ritario, con un nuovo principio che dia spazio per il resto delle 
forze antiche e di quelle nuove già attive. Il miscuglio di questi 
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disconosce in primo luogo la natura della trasformazione 
di significato subita dal concetto di sovranità, sopra tutto 
il decisivo progresso che si palesa proprio nella fase ul- 
tima della dottrina della sovranità. Il fatto che le formu- 
lazioni più recenti del concetto non si accordino con una 
qualche più antica concezione, anche se è stata per lungo 
tempo dominante, parla forse più centro questa che contro 
quella. Del resto ciò che conta non è una legittimazione 
storica dell’uso odierno del concetto di sovranità. Un con- 
cetto necessario (e la sua necessità va provata dalla scien- 
za) deve pur trovare un'espressione (4); la terminologia 
tradizionale ne offre una che nell’uso linguistico generale 
ha più o meno quel significato reso necessario dalla giusta 
conoscenza. In questo senso la moderna dottrina del diritto 
e dello Stato si serve del concetto di sovranità. E così 
facendo le si pone il compito di giustificare la sua termi- 
nologia appunto solo nella misura in cui dimostra che il 
significato da lei prescelto è il nòcciolo autentico e imperi- 


due elementi è concettualmente sempre indipendente dalla forma 
di Stato, tanto è vero che l’attuale repubblica francese contiene 
più residui dello Stato autoritario della maggior parte delle demo- 
crazie costituzionali. Infatti anche le nuove idee che si contrap- 
pongono all’idea di autorità non sono frutto del dogma costituzio- 
nale ricevuto dalla Francia, ma nuove forme della antica idea ger- 
manica, conservatasi e sviluppatasi in Inghilterra, dell’auto-ammi- 
nistrazione. Dalla stessa fonte da cui sono spuntate queste frut- 
tuose idee, dal diritto germanico, si è sviluppato anche il principio 
fondamentale del moderno Stato di diritto, chiamato ad allonta- 
nare e a sostituire il concetto romano e il termine romano 
‘ sovranità’ » (p. 136). Ecco un esempio tipico di trattazione del 
problema della sovranità da punti di vista di tecnica organizzatoria 
e politici, addirittura di politica nazionale. Che specialmente tra 
il concetto di Stato di diritto e quello di sovranità non ci sia 
nessun contrasto, risulterà dalle esposizioni seguenti. 

(4) Se qui si presuppone — con una certa anticipazione — la 
sovranità come concetto necessario, questo non significa affatto 
dire che si tratti di una qualità essenziale dello Stato. 
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turo di tutte le trasformazioni che il concetto ha subito 
nella storia. 


2. Il significato normologico della sovranità. 


Oggi si ammette che la teoria del diritto e dello Stato 
dei Greci, e sopra tutto dei Romani, non sviluppò un con- 
cetto di sovranità. Ma ciò non significa che lo Stato greco 
e quello romano non fossero Stati sovrani. La scienza 
greca e in particolare quella romana hanno dato tanto 
poco alla teoria dello Stato e del diritto in tutti i 
suoi àmbiti — contrariamente a quanto è successo in mol- 
ti altri campi del sapere esse sono state più un ostacolo 
che un fondamento delle scienze moderne, che solo per 
convenzione continuano a rifarvisi — che il loro atteggia- 
mento negativo rispetto alla dottrina della sovranità non 
consente conclusioni di alcun genere. E tuttavia sarebbe 
sicuramente infondata anche l’ipotesi che la concezione 
dello Stato sovrano sia rimasta estranea tanto ai Greci che 
ai Romani. Del tutto indipendentemente dal fatto che 
nell’idea aristotelica di autarchia e nel concetto romano 
della mzajestas populi romani si trovano forse più rela- 
zioni con la concezione della sovranità di quanto oggi non 
si sia propensi a credere, è impossibile negare che i Greci, 
e in particolare i Romani, concepissero il loro ordinamen- 
to giuridico e statale come ordinamento sovrano in maniera 
tanto evidente e non problematica da rendere su- 
perflua qualsivoglia garanzia da parte di un’indagine scien- 
tifica, e priva di ogni motivo una problematica filosofica. 
Questo va sottolineato in particolare rispetto ad una con- 
cezione che adduce la mancanza di una teoria della sovra- 
nità nel mondo antico e certe sue trasformazioni in epoche 
più recenti a sostegno della tesi secondo cui la sovranità 
sarebbe una “ categoria storica ”. Nella misura in cui con 
ciò si vuol dire che la nozione che trova espressione nel 
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concetto di sovranità non è stata valida in ogni tempo 
e che anzi è stata condizionata da certe circostanze esterne 
della storia, già ora bisogna prendere posizione e sotto- 
lineare con forza che il concetto di sovranità cui la dot- 
trina del diritto e dello Stato deve pervenire è né più né 
meno “ storico ” di quelli di Stato e di diritto, e che ove 
si dovesse riconoscere che la sovranità si trova in una qual- 
che relazione essenziale con lo Stato e il diritto — esso 
ha validità tanto per lo Stato e il diritto degli antichi 
Egizi quanto dei moderni Europei. 

Il problema della sovranità è argomento di discussione 
scientifica sin da quando i legisti, specie Bartolo, sviluppa- 
rono la famosa distinzione tra “ universitates quae supe- 
riorem non recognoscunt” e “ universitates superiorem 
recognoscentes ”. Nelle molteplici variazioni di questa dot- 
trina non è cambiato solo il soggetto cui la sovranità è 
stata ascritta (lo Stato, il principe, il popolo), ma ha oscil- 
lato anche il ruolo che la sovranità stessa, come attributo 
o addirittura come soggetto, ha assunto, nella misura in 
cui la si identificava con lo Stato o semplicemente col suo 
potere. È cambiata la particolare configurazione subita 
dal contenuto della sovranità, sono cambiati i presupposti 
che ad essa dovevano condurre e le conseguenze che da 
essa si credeva di poter trarre. Rispetto a queste oscilla- 
zioni l’evoluzione più recente rivela una certa stabilizza- 
zione nella misura in cui si è riconosciuto lo Stato come 
soggetto di cui si afferma la sovranità, sia pure in gene- 
rale. Si è imposta così definitivamente una tendenza co- 
noscitiva che si è fatta valere durante tutto il corso della 
storia e che solo temporaneamente è stata sconfitta senza 
però che mai scomparisse, dal concetto di sovranità, un 
momento che ritorna in tutte le definizioni da Bartolo a 
Bodin e da questi fino a quelle più recenti: vale a dire che 
il soggetto cui si attribuisce la sovranità si caratterizza 
come soggetto “ sovrano ”, “ superiore ”. Sia che questo 
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giudizio venisse espresso in una forma linguistica negativa, 
come nelle “ civitates quae superiorem non recognoscunt ” 
di Bartolo sia in una positiva, come nella “ suzmzzia pote- 
stas” di Bodin, dalla “ sovranità ” o “ supremitas ” non 
andò mai perduto il significato letterale di uno stare in 
cima, al vertice, tutte le volte che questa condizione di 
superiorità massima vi doveva trovare un’espressione, o 
in maniera esclusiva o per lo meno anch’essa ac- 
canto ad altri significati (5). E nella misura in cui si ri- 
conosce, come risultato provvisorio, che è lo Stato 
quello al quale si attribuisce la sovranità, si può cogliere, 
come solido nucleo, come polo stabile nella fuga delle 
mutevoli forme fenomeniche della teoria della sovranità, 
il principio per cui lo Stato può o deve essere riconosciuto 
come qualcosa che si trova nel punto più alto. 

È chiaramente solo una metafora raffigurare il rapporto 
dello Stato con altri elementi come una relazione spaziale. 
Ciò che conta è solo acquistare consapevolezza di quale 
sia l'autentica relazione che l’immagine di uno Stato che 
sta “ sopra” o “ in cima ” deve tangibilmente illustrare. 
Anche qui, come spesso accade, questa spiegazione illu- 
strativa, fatta per comodità logica, si trasforma in un 
mascheramento dell’oggetto della conoscenza se ci si ferma 
all'immagine e si perde il senso originario (9). Affermare 
di relazioni umane — e nella questione della sovranità 
solo di queste relazioni si tratta — un “ sopra” e un 
“ sotto ”, un “ superiore ” e un ‘“ inferiore ”, può avere 
un duplice significato. Si può indicare con ciò un rapporto 


(5) Cfr. sul punto Dock, Der Souverdnitàtsbegrifi, p. 11 ss. 
Particolarmente caratteristico è che già negli autori antichi comin- 
cia ad affacciarsi l’idea per cui la sovranità ha lo stesso significato 
del «summum genus in logicis», del «summum ens in meta- 
phisicis ». 

(9) «Originario » non nel senso storico ma in quello logico! 
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che c’è soltanto per la considerazione sociale della realtà 
effettiva, rapporto che costituisce un caso speciale della 
relazione “ causa-effetto ”. Quando la volontà di uno di- 
venta motivo della volontà di un altro, quando cioè 
uno domina un altro, si suole raffigurare chi domina 
“ sopra ” quello che è dominato. Chi domina — come por- 
tatore della volontà causale — sta “sopra ”, chi è domi- 
minato, come soggetto della volontà causata, sta “ sotto ”. 
È nel senso di un rapporto di potere siffatto che si tende 
a considerare lo Stato. Senonché, del tutto indipendente- 
mente dal fatto che non è assolutamente sufficiente iden- 
tificare lo Stato — che come rapporto di potere 
include indifferentemente chi domina e chi è dominato — 
solo con chi domina, è semplicemente escluso che questa 
considerazione, rivolta ad una realtà naturale, orien- 
tata verso la legge di causalità, possa affermare 
di un qualche soggetto di potere più che un esser “ su- 
periore ”, cioè uno stare “ al vertice ” (che costituisce l’a- 
zione motivante), cioè uno stare “ in cima ”, un superlativo 
al posto di un comparativo. Nella conoscenza volta alla 
realtà sociale l’immagine di una condizione di superiorità 
massima, l’ipotesi di un soggetto di potere in questo senso 
sovrano, potrebbe avere solo il significato di una prima 
causa: un volere che diventa causa di altri atti di volontà, 
e perciò un .soggetto che domina altri soggetti, che sta 
“ sopra” di loro, che è loro “ superiore” e che però, 
stando al vertice, non è a sua volta dominato, non è cioè 
causato da nessun altro volere. 


La tendenza naturalistica della moderna dottrina dello 
Stato la spinge continuamente — e sempre invano e al 
prezzo della più grande illusione — a concepire, quanto 
più possibile induttivamente, il problema della sovranità 
attraverso la ricerca sociale di fatti e a intendere la so- 
vranità come fatto alla maniera delle scienze empiriche 
della natura. Ma che per una considerazione rivolta alla 
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realtà sociale non possa esistere qualcosa come una “ so- 
vranità ” lo si può dimostrare subito, premesso che la 
confutazione di un tale mostruoso non-senso è necessaria 
sol perché in campo scientifico lo si è seriamente sostenu- 
to. Nella sfera della realtà naturale, per diventare un og- 
getto praticabile di operazioni, la sovranità deve avere ne- 
cessariamente il senso (quindi rinunciare al suo senso 
autentico) della libertà o indipendenza di una forza o 
potere da un’altra forza o potere. Ma poiché potere, do- 
minio, forza, nell’ìmbito degli accadimenti sociali, non 
sono altro che determinazioni causali (specialmente: mo- 
tivazioni), l’ipotesi di una fonte di potere, di dominio o 
di forza — vale a dire di una causa motivante “ libera ” 
o “ indipendente ”, non riconducibile a sua volta ad una 
causa — sarebbe del tutto inconciliabile col senso di una 
considerazione causale della realtà, dal momento che po- 
stulato della comprensibilità degli accadimenti sociali è 
proprio il ricondurre in linea di principio ogni fenomeno 
sociale alle cause che lo determinano. In questo senso 
fattuale (che comunque non è affatto il senso in cui si pone 
il problema della sovranità!) nessuno Stato (più esatta- 
mente: le forze motivanti che in questo contesto si pos- 
sono indicare come Stato) può essere sovrano, se ogni 
Stato (per una considerazione veramente naturalistica ci 
sono solo esseri umani che esercitano il potere della vo- 
lontà, cioè uomini che dominano e sono dominati) — an- 
che la grande potenza politicamente più forte — non è 
né libero né indipendente, ma determinato da altri in ogni 
aspetto della sua vita economica, giuridica e culturale. 


Specialmente per quanto riguarda la teoria delle unioni 
di Stati, relativamente all’analisi della questione se ci siano 
solo Stati sovrani o anche Stati non-sovrani, la dottrina 
dominante si comporta quasi sempre come se si trattasse 
di accertare fatti naturali reali e si potesse raggiungere la 
conoscenza che si desidera per via induttiva, con l’osserva- 
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zione di quelle fattispecie reali che si mostrano nel mondo 
sensibile. Ma ad un esame più attento si vede subito che 
l’autore il quale, sotto l’influsso di certe mode naturalisti. 
che (che nell’ìmbito della teoria del diritto e dello Stato, 
di questa provincia assai lontana dal centro della scienza, 
continuano ad essere influenti anche quando chi le ha 
create le ha da lungo tempo abbandonate), sostiene di 
aver accettato il metodo induttivo delle scienze naturali, 
è in realtà arrivato ai suoi risultati per via puramente de- 
duttiva. Certo non v’è dubbio che l’impossibilità del me- 
todo induttivo sia stata riconosciuta proprio per quanto 
riguarda la determinazione del concetto di sovranità, an- 
che se solo sporadicamente e senza che questo riconosci- 
mento entrasse a far parte della coscienza scientifica di tut- 
ti; e pur essendo stati fatti espliciti accenni alla impossibi- 
lità di determinare il concetto di sovranità distinguendo 
Stati sovrani e Stati non-sovtani per poi far vedere in ma- 
niera descrittiva la comune differenza, presupponendo la 
distinzione tra comunità sovrane e non-sovrane già un con- 
cetto precostituito, si persiste tuttavia nella moda insulsa 
e superficiale del “ metodo induttivo ” (che stranamente 
proprio tra gli studiosi del diritto e dello Stato si è in- 
clini a ritenere l’unico metodo scientifico), causa continua 
di inutili fraintendimenti. 

In un senso del tutto diverso da quello di un processo 
di motivazione di effettive relazioni di dominio (processo 
che risulta dalla considerazione causale dell’es- 
sere) si parla di una “ sovraordinazione ” e di una 
“ subordinazione ” quando — riguardo al dovere di 
norme valide — viene descritto il rapporto di ob- 
bligazione secondo cui un soggetto deve conformar- 
si alla volontà di un altro. “ Sovraordinato ” a un altro è 
colui la cui volontà è considerata vincolante per la volontà 
di chi gli è — perciò — “ sottomesso”. E quello sta 
“ in cima ”, è “ sovrano ”; se si presuppone che non vi sia 
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nessun’altra volontà vincolante “ superiore ” alla sua. Una 
tale ipotesi è senz'altro possibile; il presupposto di un vo- 
lere “ supremo ”, di una sovranità, non è in questo senso 
per niente — come l’ipotesi di una primza causa — in sé con- 
traddittorio. E, sopra tutto, esso può essere posto in 
collegamento con lo Stato senza fare apertamente violenza 
ai fatti, come accade quando si strappa un potere statuale 
dalla catena delle cause e degli effetti e lo si afferma ciò 
non ostante come realtà. Qui si rivela, ad una ricerca più 
attenta del rapporto normativo di autorità ovvero 
di sovraordinazione e subordinazione, che questo rapporto 
— contrariamente a quello causale — non sussiste tra un 
essere umano e l’altro. “ Sottoposti ” nel senso di “ obbli- 
gati ” si è sempre solo alla norma, e al volere di un uomo 
solo in quanto una norma lo sancisce, in quanto pone 
cioè come dovuto un comportamento per la cui più esatta 
determinazione viene delegato un essere umano — l’auto- 
rità insediata dalla norma. Il comando di quest'uomo è 
solo il riempimento di una norma in bianco; egli è infatti 
autorità solo in forza della norma. “ Sovrana ” è dunque 
solo la norma, “ sovrano ” è quest’uomo che co- 
manda, solo nella misura in cui si presuppone la norma 
come “ suprema ”. 

Presupporre però una norma o un sistema di norme, un 
ordinamento, come “ supremi”, è una metafora 
di una determinata qualificazione logica di quell’or- 
dinamento. Questa norma viene così posta o presupposta 
come origine logica, non ulteriormente derivabile. 
Nell'immagine della sovraordinazione e subordinazione, del 
“ superiore ” e dell’“ inferiore ”, si esprime la relazione 
logica tra l’universale e il particolare, nel concetto di 
sovranità la categoria del più generale, del “ sumzzzure 
genus in logicis”. Qui va ancora messo fortemente in ri- 
lievo solo il fatto che, in particolare, anche il soggetto 
sottoposto all’ordinamento “ dominante ”, la “ persona ” 
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— fisica o giuridica — del diritto, si presenta in definitiva 
come la personificazione di una particolare norma 
e di un particolare ordinamento che, in rapporto 
all’ordinamento “ superiore ” che lo racchiude, ha il ca- 
rattere di un ordinamento patziale derivato. Su que- 


sto aspetto bisognerà ancora ritornare. 


CaprtoLo II 


CONCETTO ED ESSENZA DELLA SOVRANITÀ 


3. La sovranità come qualità dell’ordinamento giuridico 
o statale. 


Se si concepisce lo Stato come realtà sociale, come un 
fatto nella catena delle cause e degli effetti, se cioè ci si 
attiene, nella teoria dello Stato, al punto di vista della 
spiegazione causale, è semplicemente illogico affermare che 
lo Stato è forse costituito anche da una qualità che però 
si può pensare solo da un punto di vista normativo. Ed in 
effetti l’errore fondamentale del discorso sull’essenza dello 
Stato così com'è dato alla dottrina del diritto e dello Sta- 
to — aver concepito lo Stato come realtà naturale — è 
stato determinante nelle deviazioni subite dalla più recente 
teoria della sovranità. È questo l’errore che ha portato 
a intendere la sovranità come un fatto reale di natura. 

Se invece si ammette che lo Stato, come si offre alla 
teoria normativa del diritto e dello Stato (1), è norma 


(1) Al fine di prevenire i molteplici fraintendimenti cui è 
esposta la concezione « normativa » del diritto da me sostenuta, 
osservo espressamente che il « dovere » (o obbligo), la forma in 
cui sono enunciate tutte le proposizioni giuridiche, non ha alcun 
senso psicologico. Solo per evitare una tale interpreta- 
zione non chiamo il diritto una «volontà», parola che porta, 
come mostra l’esperienza in special modo dei giuristi, a devia- 
zioni psicologistiche. Sarebbe più conforme al linguaggio della filo 
sofia kantiana — inusuale però ai giuristi — parlare invece che 
di dovere di una volontà « pura ». Il « dovere » è per me l’espres- 
sione della specifica connessione funzionale — diversa dal nesso 
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o ordinamento ecometale si identifica col diritto, 
con l'ordinamento giuridico definito “ Stato ”, che a sua 
volta coincide con l’ordinamento statale definito “ dirit- 

”, allora lo Stato sovrano è un ordinamento supremo, 
che non deriva da nessun altro ordinamento superiore o 
che si presuppone supremo. Poiché queste ricerche vo» 
gliono essere puramente giuridiche, qui prenderemo in 
considerazione lo Stato solo come oggetto della 
scienza giuridica, lasciando completamente in 
disparte il problema se per “ Stato ” si possa intendere 
anche qualcosa di diverso da un concetto giuridico, se 
— per esprimerci con la terminologia dominante — ac- 
canto al lato giuridico dello Stato ve ne sia anche un altro. . 
La teoria secondo cui “ lo ” Stato è al tempo stesso un fatto 


causale della natura — degli elementi del sistema del diritto; 
il dovere, a differenza dall'essere, esprime solo il contrasto tra il 
sistema del diritto e il sistema della natura. Certamente si può” 
parlare anche di un «essere » o di una « realtà » del diritto; ma. 
questo è un essere altro, una realtà altra dall'essere e 
dalla realtà della natura. Non si sottolineerà mai abbastanza, in' 
considerazione della tendenza naturalistica della nostra giurispru-' 
denza, il confine che c’è tra la scienza del diritto e la scienza: 
della natura. Osservo infine che il concetto di dovere, che rap-' 
presenta per me il concetto centrale del diritto, non ha alcun 
significato materiale. Esso non porta affatto con sé il sensa 
di un qualcosa di assolutamente buono o giusto. Si' 
tratta di un concetto putamente formale, col quale si può co-. 
gliere solo il valote relativo del diritto positivo come tale, 
nel suo specifico contrasto con la realtà della vita sociale; 
senza che esso assurga anche al significato di un ideale assoluto; 
È impossibile rinunciare ad una espressione di quel peculiare con 
trasto in cui l’ordinamento giuridico può (non deve necessatias 
mente) trovarsi con la realtà naturale della vita sociale — il 
diritto dice: se A è, allora è B; la realtà sociale: A è e tutta 
via B non è —, se si deve cogliete lo specifico senso del diritto! 
in rapporto alla realtà sociale. E certo solo in questo rapporto:. 
Tranne che all’interno del sistema giuridico stesso, non ha alcuni 
valore parlare di dovere e di un contrasto tra dovere ed essere. : 
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naturale e una persona giuridica e quindi, pur essendo 
sempre lo stesso, oggetto di due modi di conoscenza 
del tutto separati per metodo, di due differenti 
tendenze di considerazione, una sociologica e scientifico 
naturalistica e una giuridico-normativa, cozza contro il 
principio fondamentale di ogni teoria della conoscenza: 
che l’oggetto della conoscenza è determinato dalla tenden- 
za conoscitiva e che quindi due metodi differenti, come 
quello causale delle scienze naturali e quello giuridico- 
normativo, devono produrre non uno stesso oggetto — lo 
Stato “ in sé ” — ma due oggetti altrettanto differen- 
ti. Chiamare questi due oggetti con lo stesso nome 
“ Stato ” può essere soltanto un errore sviante (?). È pos- 
sibile invece dimostrare senza difficoltà che tutti i tentativi 
di accostarsi allo Stato coi metodi delle scienze sociologico- 
causali, di comprendere lo Stato come fatto sociale nel 
senso di fatto naturale, sono destinati a fare fiasco: tutti 
i tentativi della sociologia o della dottrina sociale dello 


(2) Tipici esponenti di questa teoria dei «due lati» dello 
Stato sono KisTIAKOWwSKI, Gesellschaft und Einzelwesen, 1889, 
e JELLINEK, System der subjektiven offentl. Rechte, 2. ed. 1905. 
Quando JELLINEx, op. cit., p. 13 ss., alla domanda: « Come devo 
pensare giuridicamente lo Stato? », risponde: «Uno stesso og- 
getto può dar luogo a una quantità di modi di conoscenza », e fa 
l’esempio di una sinfonia, che potrebbe essere oggetto tanto della 
fisica (vibrazione dei toni) quanto dell'estetica, egli dimostra esat- 
tamente il contrario! Egli stesso dice — più o meno — giusta- 
mente: « Per la considerazione fisiologica e psicologica una sin- 
fonia come oggetto costante non esiste», Più correttamente 
egli avrebbe dovuto dire che una sinfonia pet quella considerazione 
non esiste affatto, ma solo per l’estetica. Da ciò dovrebbe però 
discendere che se lo Stato come formazione sociale naturale è 
un prodotto o un oggetto di riflessione della scienza sociologico- 
naturalistica, esso — appunto questo Stato — non esiste 
affatto per la conoscenza giuridico-normativa; o viceversa: se lo 
Stato è oggetto di conoscenza giuridico-normativa, se può essere 
in generale «pensato giuridicamente », allora questo Stato 
non esiste per una considerazione sociologico-naturalistica! 


2. Hans KELSEN 
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Stato presi in considerazione operano, nel punto decisivo, 
un cambiamento di scena, mutando totalmente direzione 
da un campo di conoscenza scientifico-causale ad uno nor- 
mativo, e dimostrando alla fine che lo Stato è un ordi- 
namento ideale, un sistema di norme, una idealità 
e mai una realtà. In che rapporto questo ordinamento si 
trovi con l’ordinamento giuridico emerge in modo 
abbastanza più chiaro specialmente se si considera che non 
è lunga la strada che porta (persinc per una “ teoria dei 
due lati dello Stato ”), dalla formuletta in cui la dottrina 
dominante si acquieta ritenendo che Stato e diritto siano 
due lati dello stesso oggetto, a riconoscere che al contrario 
Stato e diritto sono appunto la stessa cosa. Questi ra- 
gionamenti devo però riservarli ad un lavoro particola- 
re (3). La posizione fondamentale e incontestabile da cui 
qui si parte e il cui riconoscimento viene preteso dal let- 
tore è questa: che lo Stato, nella misura 
in cui è oggetto della conoscenza giu- 
ridica, nella misura in cui esiste una 
dottrina del diritto pubblico, deve 
avere la natura del diritto, essere 
cioè o lo stesso ordinamento giuri- 
dico o una parte di esso. “Giuridi- 
camente” infatti non si può concepire: 
altro che il diritto, e concepire giuri- 
dicamente lo Stato (questo è il senso della dot- 
trina del diritto pubblico) non può significare 
altro che concepire lo Stato come di- 


(3) Non è un risultato sorprendente che JELLINEK, per esem- 
pio, dopo aver caratterizzato la considerazione delle scienze cau- 
sali e quella delle scienze normative come due tendenze cono- 
scitive del tutto differenti, arrivi con la prima allo stesso, identico . 
concetto di Stato cui perviene con la seconda? (Allgemeine Staats-' 
lebre, 3. ed., p. 174 ss.). Non è proprio come se un biologo coi 
suoi specifici metodi, cioè per via empirica ed induttiva, scoprisse..: - 
l'imperativo categorico dell’etica? 


Concetto di sovranità 21 


ritto. Il fatto che lo Stato, nella misura in cui si ricono- 
sce che è un ordinamento — dal punto di vista della cono- 
scenza giuridica —, può esser solo l'ordinamento giuridico 
come totalità e non un ordinamento giuridico parziale, non 
avrebbe bisogno di ulteriori dimostrazioni ove si fosse pro- 
pensi a ipotizzare, con la dottrina dominante, una relaziona- 
lità totale del diritto allo Stato e dello Stato al diritto, e a 
respingere l’idea che una qualche parte del diritto si trovi 
fuori dallo Stato o una qualche parte dello Stato fuori dal 
diritto. Va perciò naturalmente sottolineato il fatto che 
qui si tiene presente solo uno dei molti significati in cui 
non solo l’uso linguistico comune ma anche quello — pur- 
troppo altrettanto comune — “ scientifico ” si serve del 
termine “ Stato ”; assai spesso, infatti, si identifica lo 
Stato con qualche suo singolo organo (p. es. il governo) 
o con qualche sua funzione speciale, o con certi suoi pre- 
supposti, in particolare con determinate condizioni 
naturali della nascita e dell’esistenza psicologica di 
quella ideologia la cui validità normativa e la cui 
autonomia in essa racchiusa costituiscono il vero 
nòcciolo essenziale cui tendono tutti gli sforzi della teoria 
del diritto e dello Stato, così insicura proprio perché 
va a tentoni ed ha solo una mezza coscienza di se stessa. 
Dei molteplici significati del concetto di Stato, quello che 
qui si pone a fondamento pretende certo di esprimere que- 
sto loro nocciolo essenziale, quando si sostiene che l’ordi- 
namento del comportamento umano definito Stato si iden- 
tifica con l'ordinamento giuridico nella misura in cui que- 
sto ordinamento deve appunto essere oggetto della scienza 
giuridica. Particolarmente in quel significato della parola 
“ Stato ” in cui a quest’ultimo si attribuisce la sovra- 
nità, esso — questo ordinamento sovrano — non può 
non identificarsi con l'ordinamento giuridico nella sua to- 
talità. Non solo perché lo Stato che obbliga (e secondo 
la dottrina dominante che obbliga giuridicamente sopra 
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tutto se stesso) può essere appunto soltanto quello da cui 
unicamente discende un’obbligazione giuridica — l’ordi- 
namento giuridico come tale (su cui si tornerà ancora suc- 
cessivamente) —, ma sopra tutto perché l'ordinamento 
statale, se fosse solo un ordinamento giuridico parziale, 
si troverebbe con l’ordinamento giuridico totale — che lo 
racchiuderebbe con altri ordinamenti parziali — nel rap- 
porto che c'è tra l’inferiore e il superiore, 
non potrebbe cioè essere considerato come ordinamento 
supremo. Nella seconda parte di questo lavoro ci oc- 
cuperemo delle possibili relazioni esistenti tra due ordina- 
menti; in quella sede bisognerà far vedere che quando si 
parla per immagini di un ordinamento “ superiore ”’ e di 
uno “ inferiore” non si intende dire altro — secondo 
appunto il senso normologico delle immagini ado- 
perate — che la norma o l’ordinamento “ inferiori ” “ de- 
rivano ” dall’ordinamento superiore, che sono logicamente 
ricompresi — come la parte nel tutto — in quello su- 
periore. Ordinamento sovrano è solo quell’ordinamento 
che non è “ ricompreso ” in nessun altro ordinamento 
perché non può essere fatto derivare da nessun altro; 
in altri termini sovrano è soltanto l’ordinamento totale 
che racchiude tutti gli altri come ordinamenti parziali, è 
lo Stato come concetto giuridico solo se coincide 
con l’ordinamento giuridico totale (4). Solo se si riconosce 


(4) Naturalmente la prova che il rapporto tra Stato e di- 
ritto — questa vera croce della nostra scienza — che la dottrina 
del diritto pubblico analizza incessantemente può essere solo 
quello della identità, va fornita anche più nei dettagli e diversa- 
mente da come è stato tentato qui sopra, con un’analisi gnoseolo- 
gica della posizione fondamentale della dominante dottrina dello 
Stato: si tratta di comprendere lo Stato giuridicamente. 
Poiché ogni nuova definizione del concetto di Stato rischia di 
sfociare in una controversia terminologica, la prova della identità 
tra ordinamento giuridico e ordinamento statale può essere fornita 
solo facendo vedere — e lo si può far vedere — come tutti i ten- 
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la sovranità come qualità dello Stato definito come ordina- 
mento giuridico può avere un senso il tentativo, 
che proprio dal lato giuridico della teoria dello Stato è 
stato fatto, di interpretare la sovranità come concetto 
giuridico. Ciò che occorre è un cambiamento so- 
sostanziale del punto di vista rispetto alla concezione 
dominante. La sovranità non va vista come una qualità 
reale — e quindi empiricamente e induttivamente osserva- 
bile — nel mondo esterno dei fatti percepibili, una qualità 
che inerisce a un oggetto naturale fisico o psichico, ma 
come un’ipotesi, un presupposto nel pensiero dell’osser- 
vatore che vuol conoscere lo Stato e il diritto. E ove si 
sostenesse che la sovranità è una qualità essenziale dello 


tativi fatti finora dalla teoria di definire il concetto di Stato 
sfociano in una definizione dell’ordinamento giuridico. Una. 
tale impresa — che riservo ad un lavoro di prossima pubblica- 
zione — non vuol costruire nessun nuovo concetto di Stato, ma 
unicamente portare alla luce, con una analisi del tipo concettuale 
già dominante, il concetto di diritto in esso solo terminologica- 
mente nascosto. Se ogni ordinamento giuridico è già uno 
« Stato », o se ciò può essere affermato solo di un ordinamento 
giuridico qualificato contenutisticamente in un dato modo — cioè 
di quell’ordinamento in cui il suo perfezionamento e la sua im- 
posizione sono demandati ad organi particolari funzionanti se- 
condo una divisione del lavoro —, è questione che può esser 
messa da parte come puramente terminologica. Ad ogni modo lo 
Stato giuridico può essere solo un ordinamento giuridico. 
Perciò il diritto viene qui presupposto come ordinamento coerci- 
tivo, cioè come un sistema di norme che dispongono e regolano 
la coazione. Questa viene intesa come contenuto caratteri 
stico della norma, non come fatto, Il diritto viene preso 
in considerazione come dovere di coercizione, non come fatto 
di coercizione, vale a dire che ciò che conta è la normatività, 
non la fatticità. Il diritto — per dirla con KANT — è solo una 
« facoltà » di costringere (Metapbysik der Sitten, Erster Teil, 
Einleitung in die Recheslebre $ D). Senza dubbio riguardo a qua- 
lunque definizione del diritto si tratta solo di una delimitazione 
provvisoria e — dal punto di vista della teoria del diritto — 
prescientifica del materiale; per così dire di una impo- 
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Stato, questo vorrebbe dire che un ordinamento (e preci- 
samente un ordinamento coercitivo) può essere 
considerato come ordinamento statale o giuridi- 
co solo in quanto io, l’osservatore, presuppongo 
questo ordinamento come supremo, autonomo: ma questo 
e non altro significa “ sovrano ” 

Questi sono i termini corretti del problema, che nella 
dottrina dominante risultano invece in più di un senso spo- 
stati. Occorre solo precisate ancora quanto segue, per 
evitare un’obiezione che qui potrebbe essere subito solle- 
vata. Quando inverto i termini del problema e dico che 
sovrano è lo Stato o l’ordinamento che io — l’osserva- 
tore — presuppongo per qualche ragione come supremo, 


stazione del problema, che nel corso delle successive operazioni 
viene rettificata o abbandonata del tutto, così come si allontana 
una scala non appena — grazie ad essa — si è arrivati dove si voleva. 
Una definizione del diritto che sfoci nella dichiarazione di una 
specifica differenza tra il diritto ed altri simili oggetti è 
cioè possibile solo ad una condizione che è inesistente dal 
punto di vista immanente del sistema giu- 
ridico: che cioè si possa conoscere contemporanea- 
mente il diritto nel confronto con altri oggetti. Senonché la 
conoscenza giuridica pone il diritto come sistema esclusivo, 
in sé chiuso, come un mondo a sé. All’interno di questo sistema 
la domanda, « cos’è il diritto? » come domanda su una specifica 
differenza è insensata, perché all’interno di questo sistema non 
c’è che diritto, tutto è diritto. È quello che 
dice chiaramente KANT: «Che cosa è diritto? Questa domanda 
potrebbe ben mettere il giureconsulto, che non vuol 
cadere in una tautologia o che, invece di dare una soluzione ge- 
nerale, vuol rimandare alle leggi positive di un paese qualunque 
e di un qualunque tempo, appunto nello stesso imbarazzo in cui 
la celebre domanda: ‘Che cos’è la verità’ mise il 
logico » (op. cif., $ B). O — si potrebbe aggiungere — il pro- 
blema «che cos'è la vita?» il biologo. Non è perciò 
affatto — come credono alcuni — un particolare segno di povertà 
della scienza giuridica il fatto che questa non abbia ancora defi- 
nitivamente stabilito il concetto del suo oggetto. Al con- 
trario: qualunque siffatto tentativo da parte di un giurista è vano, 
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autonomo, elimino dalla considerazione giuridica pro- 
prio quella domanda che sembra fare da sfondo al modo 
in cui di solito, oggi, si affronta il problema della sovra- 
nità: quando un ente è sovrano? Ovvero, posta la doman- 
da nei termini che qui abbiamo riconosciuti come i soli 
corretti: quand’è che io — l’osservatore — presuppongo 
un ordinamento some sovrano? Quali sono la ragioni che 
mi spingono con necessità ad ipotizzare questa so- 
vranità, alla scelta del presupposto decisivo? 

Ora la legittimità di questa domanda, l’ammissibilità 
e la necessità di questa problematica, non possono essere 
messe nemmeno lontanamente in questione. Bisogna fare 
solo due constatazioni: in primo luogo che la dottrina do- 
minante, se solleva l’interrogativo posto nella prima for- 
mulazione citata, non lo risolve, operando di fatto, 
per raggiungere induttivamente la soluzione del problema, 
con un presupposto deduttivo di cui non dà conto. Anche 
la dottrina dominante, di fatto, elimina il problema consi- 
derato presupponendo la sua soluzione, come ap- 
pare chiaramente in modo esemplare nella trattazione della 
questione dello Stato federale. Le divergenze interne alla 
teoria (p. es. tra Seydel e Laband) riposano su un conflitto 
delle premesse, dal momento che gli uni presuppon- 
gono la sovranità per quanto riguarda gli Stati membri, 
gli altri no. Le prove che si adducono a sostegno della tesi 
della sovranità o della non-sovranità degli Stati membri 
sono tutte e solo pseudo-prove, come dimostreremo: in 
séguito più nei dettagli. 

In secondo luogo si deve mostrare la natura auten- 
tica di quella domanda esclusa dal campo delle soluzioni 
giuridiche (di diritto pubblico) — e solo così appare il senso 
ultimo di questa esclusione. Poiché la sovranità non è e 
non può essere un fatto percepibile nel mondo esterno 
dei fatti sociali, ma solo un'ipotesi dell’osservatore, un 
presupposto di considerazione e di valutazione, la do- 
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manda “ quando c’è sovranità ” vuol dire sia: 1) a quali 
condizioni psicologiche io — l'osservatore — 
pongo l’ipotesi logico-giuridica della sovranità; sia 
2) quali sono le cause psichiche, sopra tutto socialpsichiche 
e di altro genere (per esempio economiche, religiose, poli- 
tiche, ma sempre efficaci solo da un punto di vista so - 
cialpsichico), che portano a una rappresentazione 
di massa della sovranità, al fatto che anche i connazionali, 
o comunque un loro determinato gruppo, si raffigurano la 
loro comunità come sovrana, operano con il loro ordina- 
mento statale come un ordinamento supremo, autonomo. 
In gran parte le due domande coincidono e il dato che 
qui interessa è la circostanza che entrambe sono questioni 
psicologiche e più precisamente di psicologia sociale, que- 
stioni che è impossibile sia porre sia risolvere con strumen- 
ti giuridici, di diritto pubblico. La loro soluzione è anzi 
del tutto indifferente per i giuspubblicisti essendo le de- 
finizioni psicologiche irrilevanti per la validità (logica) di 
una concezione, per la verità del suo contenuto, così come 
è privo di ogni significato, per la giustezza del teorema di 
Pitagora, il processo di pensiero in cui questo teorema è 
contenuto. E in ultimo non si può non dubitare 
della possibilità di rispondere a questa domanda, per la 
sua “ complessità ” addirittura “ disperata ”, nella stessa 
misura in cui non v'è dubbio che finora nemmeno una 
volta si è tentato di darne una soluzione esatta. 


4. La sovranità della persona statale quale soggetto sot- 
toposto all'ordinamento giuridico. 


Dire che la sovranità è una qualità dello Stato — tra- 
lasciamo per ora il problema se sia una qualità essenziale 
o inessenziale — può esser valido solo nella misura in 
cui si riconosca che lo Stato è ordinamento e che questo 
ordinamento si identifica con l'ordinamento giuridico. Ri- 
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spetto a ogni altro significato del concetto di Stato che 
non sia quello dell’ordinamento giuridico bisognerebbe 
sottolineare con forza che la sovranità è solo una qualità 
dell'ordinamento giuridico e non dello Steto. 
Ora la generale attribuzione della qualità di sovranità allo 
Stato e il rifiuto di ogni altro soggetto di sovranità ope- 
rati dalla teoria più recente — di questa che è finora il 
più importante progresso rispetto a certi fraintendimenti 
della dottrina più risalente — si collegano evidentemente 
con quella concezione giuridica dello Stato che è diventata 
dominante. È questo un sintomo di una giusta tendenza, 
quella per cui si cerca, ora, di avvicinare il concetto 
di Stato al concetto di diritto e di fonderlo con esso. Qui 
si tratta però solo di una tendenza debole. Nella dottrina 
dominante, infatti, lo Stato appare, proprio nella sua so- 
vranità, non come ordinamento giuridico (anzi per lo più 
nemmeno come soggetto giuridico), ma come fatto redle, 
come potere o forza. Si cerca di spiegare la sovranità 
come una qualità della forza dello Stato. Perciò non 
è necessario continuare a parlare qui delle insolubili con- 
traddizioni nelle quali cade la dottrina dominante rispetto 
al suo postulato di una trattazione giuridica dello Stato, al 
concetto fondamentale di una dottrina del diritto 
statale, allorché essa si attiene, anche per l’àmbito di que- 
sta considerazione — e non per la così detta dottrina so- 
ciale dello Stato —, al concetto di forza dello Stato 
o dello Stato come forza. Potere — o forza — e 
diritto si escludono l’un l’altro. È vero che a volte ci si 
cerca di nascondere dietro la corrente terminologia del 
“ potere giuridico ” e della “ forza giuridicamente rego- 
lata ”, ma in tal caso non si supera appunto il fatto che il 
potere giuridico è solo un potere conferito dal diritto, 
non un potere in senso proprio ma una competenza, e 
che una forza giuridicamente regolata cessa di essere forza, 
presentandosi piuttosto solo come contenuto di un or- 
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manda “ quando c’è sovranità ” vuol dire sia: 1) a quali 
condizioni psicologiche io — l’osservatore — 
pongo l’ipotesi logico-giuridica della sovranità; sia 
2) quali sono le cause psichiche, sopra tutto socialpsichiche 
e di altro genere (per esempio economiche, religiose, poli- 
tiche, ma sempre efficaci solo da un punto di vista so - 
cialpsichico), che portano a una rappresentazione 
di massa della sovranità, al fatto che anche i connazionali, 
o comunque un loro determinato gruppo, si raffigurano la 
loro comunità come sovrana, operano con il loro ordina- 
mento statale come un ordinamento supremo, autonomo. 
In gran parte le due domande coincidono e il dato che 
qui interessa è la circostanza che entrambe sono questioni 
psicologiche e più precisamente di psicologia sociale, que- 
stioni che è impossibile sia porre sia risolvere con strumen- 
ti giuridici, di diritto pubblico. La loro soluzione è anzi 
del tutto indifferente per i giuspubblicisti essendo le de- 
finizioni psicologiche irrilevanti per la validità (logica) di 
una concezione, per la verità del suo contenuto, così come 
è privo di ogni significato, per la giustezza del teorema di 
Pitagora, il processo di pensiero in cui questo teorema è 
contenuto. E in ultimo non si può non dubitare 
della possibilità di rispondere a questa domanda, per la 
sua “ complessità ” addirittura “ disperata ”, nella stessa 
misura in cui non v'è dubbio che finora nemmeno una 
volta si è tentato di darne una soluzione esatta. 


4. La sovranità della persona statale quale soggetto sot- 
toposto all’ordinamento giuridico. 


Dire che la sovranità è una qualità dello Stato — tra- 
lasciamo per ora il problema se sia una qualità essenziale 
o inessenziale — può esser valido solo nella misura in 
cui si riconosca che lo Stato è ordinamento e che questo 
ordinamento si identifica con l’ordinamento giuridico. Ri- 
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spetto a ogni altro significato del concetto di Stato che 
non sia quello dell’ordinamento giuridico bisognerebbe 
sottolineare con forza che la sovranità è solo una qualità 
dell'ordinamento giuridico e non dello Stato. 
Ora la generale attribuzione della qualità di sovranità allo 
Stato e il rifiuto di ogni altro soggetto di sovranità ope- 
rati dalla teoria più recente — di questa che è finora il 
più importante progresso rispetto a certi fraintendimenti 
della dottrina più risalente — si collegano evidentemente 
con quella concezione giuridica dello Stato che è diventata 
dominante. È questo un sintomo di una giusta tendenza, 
quella per cui si cerca, ora, di avvicinare il concetto 
di Stato al concetto di diritto e di fonderlo con esso. Qui 
si tratta però solo di una tendenza debole. Nella dottrina 
dominante, infatti, lo Stato appare, proprio nella sua so- 
vranità, non come ordinamento giuridico (anzi per lo più 
nemmeno come soggetto giuridico), ma come fatto reale, 
come potere o forza. Si cerca di spiegare la sovranità 
come una qualità della forza dello Stato. Perciò non 
è necessario continuare a parlare qui delle insolubili con- 
traddizioni nelle quali cade la dottrina dominante rispetto 
al suo postulato di una trattazione giuridica dello Stato, al 
concetto fondamentale di una dottrina del diritto 
statale, allorché essa si attiene, anche per l’àmbito di que- 
sta considerazione — e non per la così detta dottrina so- 
ciale dello Stato —, al concetto di forza dello Stato 
o dello Stato come forza. Potere — o forza — e 
diritto si escludono l’un l’altro. È vero che a volte ci si 
cerca di nascondere dietro la corrente terminologia del 
“ potere giuridico ” e della “ forza giuridicamente rego- 
lata ”, ma in tal caso non si supera appunto il fatto che il 
potere giuridico è solo un potere conferito dal diritto, 
non un potere in senso proprio ma una competenza, e 
che una forza giuridicamente regolata cessa di essere forza, 
presentandosi piuttosto solo come contenuto di un or- 
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dinamento. E per la considerazione giuridica solo 
questo ordinamento è rilevante. Più sopra abbiamo di- 
mostrato quanto sia assolutamente impossibile parlare di 
sovranità dello Stato quando lo si intende come una parte 
della realtà sociale causalmente determinata. Ora, però, 
dobbiamo segnalare che nemmeno ogni manifestazione 
giuridica dello Stato può riconnettersi all’attributo 
della sovranità. Se si definisce lo Stato come persona, co- 
me soggetto di obblighi e diritti, esso non può non essere 
sottoposto all’ordinamento giuridico, e già per que- 
sta sottoposizione non può essere considerato, a rigore, 
come sovrano. Tuttavia il concetto di una persona statale 
sovrana è un errore logico sopportabile, è per così dire un 
“ peccato veniale ” che non può portare a nessuna con- 
seguenza funesta per la costruzione del sistema, a nes- 
suna seria contraddizione. Questo Stato sottoposto all’or- 
dinamento giuridico si identifica infatti, dal punto di vista 
materiale, con l’ordinamento giuridico, esso stesso 
designato come Stato. E infatti solo se si pensa la per- 
sona statale come “ sottoposta ” all’ordinamento giuridico 
e identica a questo, solo se si pensa la persona statale come 
personificazione dell'ordinamento giuridico “ sovraordi- 
nato ”, si può ancora accettare l’ipotesi dello Stato come 
soggetto sovrano di diritti e di obblighi. Ciò che 
sta alla base di questa concezione della persona statale è 
l’idea dell’auto-assoggettamento o dell’auto-obbligazione 
dello Stato, come si dice nella terminologia dominante. 
Anche nella concezione dominante, dunque, lo Stato che 
obbliga (se stesso) dev'essere identificato con l’or- 
dinamento giuridico, che solo può giuridicamente obbli- 
gare. Salvo che proprio ciò che materialmente è iden- 
tico si scinde, per ragioni di economia logica, in due 
concezioni formalmente differenti, in quel- 
la dello Stato come oggetto nell’ordinamento giuridico 
e in quella dello Stato come soggetto sottoposto a que- 
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sto ordinamento giuridico — dunque in un certo senso 
sottoposto a se stesso. E questo si verifica attraverso lo 
strumento logico della personificazione. 
Assistiamo così, per vie sotterranee — come accade 
per ogni finzione personificativa che si proponga di sem- 
plificare e spiegare in modo tangibile le cose —, ad un 
raddoppiamento dell’oggetto della conoscenza: all’ordina- 
mento giuridico come oggetto, cioè come sistema di nor- 
me oggettivamente valide del comportamento umano, si 
contrappone il diritto come soggetto — la persona dello 
Stato. Questo raddoppiamento (5) resta uno strumento 
logico utile finché si è consci del suo carattere, ma diventa 
una fonte pericolosa di errori, una causa continua dei più 
assurdi pseudo-problemi, se si ipostatizza Ja personifica- 
zione ponendola nella realtà e agendo con la persona dello 
Stato come entità autonoma diversa dal sostrato della per- 
sonificazione, dall’ordinamento giuridico. Se insomma si 
pensa che lo Stato “ sostenga ”, “ produca ” il diritto, che 
sia qualcosa di diverso da un ordinamento che obbliga uo- 
mini. Ci si trova posti così all'improvviso dinanzi al pro- 
blema come sia possibile che lo Stato, che “ produce ” il 


(5) L'essenza della finzione personificativa — in particolare 
il connesso raddoppiamento e gli pseudo-problemi che ne deri- 
vano — è stata mostrata da VArHIncER, Die Philosophie des 
Als-Ob, 3. ed., 1917. Cfr. sul punto il mio saggio Zur Theorie 
der juristischen Fiktionen, in « Annalen der Philosophie », Bd. 1, 
p. 630 ss. Il pensiero giuridico è un pensiero personificativo da 
capo a fondo e si trova senza dubbio — nella misura in cui 
ipostatizza le persone che crea — allo stadio di una mitologia 
che dietro ogni albero vede antropomorficamente una driade, 
dietro ogni sorgente una ninfa, dietro il sole Apollo, raddoppiando 
così la natura quale oggetto di impossessamento della conoscenza. 
A dire il vero già il nostro linguaggio ha un carattere affatto mi- 
tologico, quando all’aggettivo aggiunge la forma del sostantivo, 
ai predicati un soggetto. Cfr. MAUTHNER, Beitrige zu einer Kritik 
der Sprache, Bd. 3, p. 205; In., Worterbuch der Philosophie, 
Bd. 2, p. 464. 
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diritto, possa esso stesso essere “ vincolato ” proprio da 
questo diritto. Ecco il problema, assai dibattuto, dell’auto- 
obbligazione dello Stato, problema rispetto al quale la scien- 
za giuridica gioca il ruolo dell’apprendista stregone: non 
ci si libera degli spettri che si sono evocati. La scienza 
giuridica dimentica di aver creato la persona dello Stato 
solo per poter dare una spiegazione tangibile dell’ordina- 
mento, unitario anche nella molteplicità delle sue 
norme, e che un volere unitario — la così detta vo- 
lontà dell’ordinamento giuridico si identifica infatti con la 
persona dello Stato, “ volontà ” e personalità sono giu- 
ridicamente la stessa cosa — lo si concepisce solo come 
una metafora dell’unità logica delle norme giuridi- 
che di uno stesso sistema. Questa scienza ignora perciò 
il fatto che obblighi e diritti dello Stato in quanto per- 
sona non sono altro che obblighi e diritti sanciti in un 
ordinamento giuridico, che imputarli ad una persona del- 
lo Stato è solo l’espressione metaforica di quel rapporto 
unitario in cui si trovano le norme che sanciscono ob- 
blighi e diritti. Se si afferma un soggetto di obblighi e 
diritti, si afferma sempre che certi obblighi e diritti si 
trovano in un sistema unitario. In tal modo tutto il pro- 
blema di una “ auto ”-obbligazione dello Stato si rivela 
come una difficoltà artificiosa prodotta dalla personifica- 
zione, comé uno pseudo-problema (5). 


(5) Nella misura in cui la dottrina dominante pensa lo 
Stato come « persona », come « portatore » del diritto, il con- 
cetto di Stato della scienza giuridica svolge l’analoga 
funzione che svolge il concetto di sostanza della scienza 
naturale. Su questo interessantissimo parallelo richiama l’atten- 
zione SANDER nella « Zeitschrift fiir éffentliches Recht », Bd. 1, 
Heft 3. e 4., Wien, 1920, p. 341. Egli chiama lo Stato «la 
forma categoriale di persistenza del nesso funzionale delle norme 
giuridiche » (p. 312). Relativamente alla persona statale, infatti, 
non si tratta d’altro che della espressione personificativa della 
unità di un sistema di norme giuridiche. Una tale consapevo- 
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La persona dello Stato è, solo in misura ingrandita, 
ciò che è ogni altra persona giuridica ma anche ogni altra 
persona fisica: la personificazione di norme giuridiche. 
Ma mentre lo Stato è la personificazione dell’ordinamento 
giuridico totale, le altre persone giuridiche e quelle così 


lezza è quanto mai necessaria rispetto agli eccessi di un realismo 
metafisico del tipo che torna a manifestarsi, da ultimo, nell’opera 
di KyeLLÉNn, Der Staat als Lebensforim, 1917, dove si afferma che 
« gli Stati, come si succedono nella storia e come ci fanno agire 
nella realtà, sono entità sensibilmente razionali — proprio come 
gli uomini» (op. cit., p. 30). Cfr. le recensioni di SANDER, in 
«Z.6.R. », cit., p. 338 ss. e di MARcK, Rudolf Kijelléns Theorie 
des Staates, in « Kantstudien », Bd. 23, Heft 1. KyELLÉN crede 
di operare così un decisivo progresso. Ma non diceva già 
BLUNTSCHLI, Allgemeine Staatslebre, 5. ed., Bd. 1, 1875, p. 22: 
«Quando la storia ci informa sulla natura organica dello Stato, 
essa ci fa al tempo stesso capire che lo Stato non sta sullo stesso 
piano degli altri organismi vegetali ed animali, ma è di tipo supe- 
riore. Essa lo rappresenta come un organismo etico-spi- 
rituale, come un grande corpo che è capace di accogliere 
in sé i sentimenti e le idee dei popoli esprimendoli come legge, 
realizzandoli nell'azione. Essa ci racconta delle qualità morali, del 
carattere dei singoli Stati. Essa ascrive allo Stato una perso- 
nalità dotata di spirito e di corpo, che ha 
e rivela una sua propria volontà». BLUNTSCHLI non si ac- 
contenta di attribuire allo Stato spirito e corpo, pensiero, sen- 
tire e volontà propri ed un proprio carattere. Coerentemente egli 
si chiede anche quale sia il sesso di questa entità vitale e 
decide per quello maschile: «Lo Stato è maschio» 
(p. 34). AI contrario della Chiesa, che è femmina! (p. 23). — At- 
tribuisco il più grande significato alla constatazione che tali risul- 
tati della scienza dello Stato non sono in nessun modo 
deviazioni meramente personali e quindi da non prendere parti- 
colarmente sul serio. Emergono qui, piuttosto, le conseguen- 
ze — certo solo di rado tratte in modo così audace e franco — 
di una concezione fondamentale del tutto generalmente diffusa 
presso giuristi e sociologi. Come BLUNTSCHLI così l’intera dottrina 
dominante riconduce tanto la « personalità » dello Stato quanto 
la personalità dell'uomo ad una «volontà ». Lo Stato ha una 
« volontà », «diversa dalla volontà individuale dei singoli e 
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dette fisiche sono personificazioni di otdinamenti giuri- 
dici parziali: il comune dell’ordinamento comunale, la so- 
cietà per azioni dello statuto ecc. In special modo la così 
detta persona fisica è la personificazione di tutte le nor- 
me che regolano il comportamento di un essere umano (7). 


diversa dalla somma delle volontà singole » (BLUNTSCHLI, op. 
cit., p. 23). Questa è una concezione accettata senza eccezioni. 
Questa « volontà » dello Stato diversa dalla volontà dei singoli 
. non è altro, naturalmente, che l’ordinamento giuridico o statale 
oggettivamente valido per i singoli, cioè l’ordina- 
mento presupposto, rispetto ai singoli, come oggettivamente 
vigente e che quindi forse entra in contraddizione con queste 
volontà singole. È molto ovvio che si paragoni questo or- 
dinamento, questo sistema di norme-di-dovere, con una « volontà »; 
da un lato si esprime perciò percettibilmente la unità di questo 
ordinamento, dall’altro si rende più facilmente comprensibile l’es- 
senza del dovere nella propria esperienza del volere — del 
volere il comportamento di altri. L'errore comincia solo se si fa, 
di questa che è una metafora illustrativa, una identità e — come 
accade quasi dovunque — si considera la « volontà » 
dello Stato sostanzialmente uguale alla volontà di un uomo, 
quando insomma si concepisce la volontà dello Stato come reale 
atto psichico. Non sono allora un modello di coerenza coloro i 
quali lasciano questa qualità psichica dello Stato — il volere — 
priva delle qualità complementari del pensare e del sentire, questa 
mente statale priva del corpo statale che le appartiene, e che 
pensano di ‘essersi sollevati se possibile ancora più in alto di 
quelli che prendono sul serio la volontà psichica dello Stato e 
ricorrono ad una teoria sociale organica. Sulla questione della 
« volontà » nella scienza giuridica cfr. i miei Hauptprobleme der 
Staatsrechtslebre, p. 97 ss. 

(?) Anche la dottrina dominante è abituata a distinguere tra 
« persona fisica» e «essere umano ». Si dice: una persona 
fisica «ha» obblighi e diritti aventi un determinato conte- 
nuto, ovvero è obbligata a, o ha il potere di, tenere un determi- 
nato comportamento. Questo si verifica nello stesso senso in 
cui lo si afferma di una persona giuridica, in particolare della 
persona dello Stato: cioè che un determinato comportamento 
costituisce il contenuto delle norme di un sistema normativo 
unitario del tutto determinato, sia di un ordinamento giuridico 
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Rispetto a queste persone, cioè agli ordinamenti giuridici 
parziali da esse personificati, l'ordinamento giuridico si at- 
teggia come il generale al particolare, sicché si può affer- 
mare che queste persone derivano dall’ordinamento giu- 
ridico, che è questo ordinamento che “ conferisce ” loro 
la personalità. La persona statale è appunto l’ordinamento 
giuridico totale. 

È perciò solo una violazione del momento estetico-siste- 
matico ascrivere allo Stato, quale soggetto sottopo- 
sto all’ordinamento giuridico, l’attributo di “ supremo, 
sovrano ”, di ciò che non ha nulla al di sopra di sé, che 
non deriva da nessun ordinamento superiore, benché sia 
possibile concepite la persona statale solo con l’ausilio 
di una finzione: come se anche lo Stato — come 
soggetto di obblighi e diritti — derivasse dall’ordinamento 
giuridico. C'è una forte analogia tra la tecnica concettuale 
della teologia e quella della giurisprudenza — entrambe 
sono discipline normative — e, specialmente, una straor- 
dinaria parentela tra la struttura logica del concetto di Dio 
e quella del concetto di Stato. E qui è ovvio rinviare al 
parallelo che c’è tra la scissione dello Stato, materialmente 
identico, in ordinamento giuridico oggettivo e in soggetto 


parziale o dell’ordinamento giuridico totale. Quando si dice che 
un essere umano ha determinati obblighi, significa dire 
che il comportamento di quest'uomo costituisce il contenuto 
di norme giuridiche. In questo senso soltanto di esseri uma- 
ni — non di persone — si può dire che hanno obblighi e 
diritti, sono obbligati o dotati di un diritto. Solo se si rappre- 
senta, si realizza, si ipostatizza lo Stato (o un’altra persona giu- 
ridica) come un tipo di essere umano, se si rappresenta un com- 
portamento (un agire) dello Stato come qualcosa di diverso e di 
autonomo dal comportamento di esserti umani, sorge 
una insolubile difficoltà: cioè quella che concepisce obblighi dello 
Stato allo stesso modo in cui concepisce quelli di un 
essere umano. Da ciò sorge allora l’ambigua domanda: come può 
lo Stato, che crea l’ordinamento giuridico, essere altrettanto ob- 
bligato quanto l’uomo che è sottoposto all’ordinamento giuridico? 
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di obblighi e diritti, sottoposto all’ordinamento giuridico 
da cui deriva obblighi e diritti, e quella scissione con la 
quale la teologia cattolica scinde la divinità in padre e 
figlio. Nella rappresentazione di un Dio-Figlio sottoposto 
a un Dio-Padre la teologia rinuncia al momento di un 
volere supremo, momento che è immediatamente (anche se 
non mediatamente) essenziale al concetto di Dio, e all’at- 
tributo dell’onnipotenza. Così la giurisprudenza, per quanto 
concerne la persona statale, rinuncia alla sovranità (5). 


5. La dottrina della sovranità del diritto. 


Partendo dall’idea dello Stato di diritto Krabbe (9), svi- 
luppando coerentemente il concetto secondo cui lo Stato è 
sottoposto al diritto e il diritto è quindi al di sopra dello 


(#) Alla onnipotenza di Dio nella natura corrisponde in 
pieno la analoga onnipotenza dello Stato nel campo del diritto. 
Il dogma teologico e il corrispondente dogma giuridico hanno lo 
stesso senso. Come l’ordine universale appare al teologo come vo- 
lontà di Dio, così l'ordine giuridico appare al teologo del diritto 
come volontà dello Stato, e questa volontà può assumere ogni 
qualsiasi contenuto. Né dal concetto di Dio né da quello di natura 
deriva un limite per il contenuto di questa volontà. Il rapporto tra 
Dio e natura offre le stesse possibilità speculative del rapporto 
tra Stato e diritto. Perfettamente parallele sono anche le relazioni 
« Dio-uomo » e « Stato-individuo ». La «teoria » giuridica corre 
qui — senza saperlo — su cammini di pensiero per lo più da 
lungo tempo aperti dalla teologia, ma non di rado anche su per- 
corsi di tipo misticheggiante. — Sulle relazioni storiche tra giuri- 
sprudenza e teologia nel Medioevo cfr. le osservazioni, purtroppo 
assai carenti, di STINZING, Geschichte der deutschen Rechtswissen- 
schaf, I Abt., 1880, p. 88 ss. — L’intima parentela esistente tra 
ateismo e anarchismo si rivela chiaramente in STIRNER, 
ma particolarmente in BAKUNIN, il cui scritto Gost und der Staat 
{Hauptwerke des Sozialismus und der Sozialpolitik, herausgeg. 
von GrinsERrG, Neue Folge, Heft 2, 1919) trascura comunque 
del tutto i decisivi ‘paralleli di teoria della conoscenza. 

(*) Die Lebre der Recbissouverinitàt, 1906. 


Concetto di sovranità 35 


Stato, ha sostenuto la tesi che sovrano non è lo Stato ma 
il diritto. In una magistrale critica della dottrina tedesca 
del diritto pubblico egli rivela le contraddizioni in cui ne- 
cessariamente deve avvolgersi una teoria che voglia con- 
cepire al tempo stesso lo Stato come potere, o fatto della 
forza, e come persona giuridica. Alla dottrina della sovranità 
dello Stato, che deriva ogni potere, e perciò anche il di- 
ritto, dallo Stato, egli contrappone la dottrina della sovra- 
nità del diritto, secondo la quale ogni forza che pretende 
validità nella società è unicamente e solo forza giuridica. 
Egli non si avvede però del fatto che la sovranità dello 
Stato e la sovranità del diritto non sono in contrasto ma 
anzi si identificano, e che proprio questo è il nucleo cor- 
retto della teoria della sovranità sostenuta anche dalla dot- 
trina tedesca del diritto pubblico. Krabbe si è precluso il 
riconoscimento di questo fatto perché anch’egli opera solo 
con un concetto oscuro e contraddittorio del rapporto tra 
Stato e diritto. Krabbe considera lo Stato come un’entità 
sostanzialmente differente dal diritto. Pur avendo ricono- 
sciuto con maggior acume di ogni altro dottrinario il carat- 
tere giuridico che costituisce la società o comunque certe 
formazioni sociali, egli non può attivare a cogliere, attra- 
verso il velo della personificazione ipostatizzata dello Sta- 
to, il sostrato dello Stato: l’ordinamento giuridico. Pur 
negando un potere statale indipendente — ogni potere è 
potere giuridico — egli ammette che il diritto è prodot- 
to (19) dallo Stato e a disposizione (!') dello Stato, sicché 
anche a lui — proprio come alla dottrina della auto- 
obbligazione che molto acutamente critica — si affaccia 
l'interrogativo: come può il diritto possedere una auto- 
noma validità rispetto allo Stato dal momento che la 
produzione del diritto deriva in crescente misura dallo 


(9) Op. cit., p. 5. 
(1) Op. cit. p. 185. 


3. HANS KELSEN 
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Stato (*)? Eppure spesso egli è sul punto di riconoscere 
l’identità tra Stato e diritto! Così quando, aderendo alla 
dottrina della sovranità del diritto, si associa alle osser- 
vazioni di Stahl, secondo cui lo Stato è l'ordinamento giu- 
ridico realizzato e il problema del fondamento del diritto 
non è che il problema del fondamento dello Stato (1). O 
quando addirittura afferma che la produzione e l’applica- 
zione del diritto — funzioni che attribuisce allo Stato — 
risultano dal diritto stesso (14)! Per Krabbe — proprio 
come nella dottrina dominante — lo Stato sta rispetto al 
diritto all’incirca come l’essere umano in carne e ossa. Pur 
riconoscendo che lo Stato — a differenza degli uomini in 
carne e ossa — non ha chei poteri conferitigli dal- 
l'ordinamento giuridico (‘); che lo Stato, chiaramente, non 
è altro che una somma — personificata — di norme giu- 
ridiche (mentre l’essere umano è appunto una sostanza 
indipendente dall’ordinamento giuridico), Krabbe cerca 
ciò non di meno di fare dello Stato — in perfetto parallelo 
col singolo essere umano — un’entità indipendente dal- 
l'ordinamento giuridico, cioè uno scopo differente in 
primo luogo dal diritto, uno scopo comunitario, oppure un 
ordinamento differente per prima cosa dall’ordina- 
mento giuridico, cioè un ordinamento comunitario (!$). Scri- 
ve Krabbe: “ Applicando la categoria ‘ persona giuridica * 
allo Stato, si dà ad intendere che gli esseri umani si 
uniscono in comunità negli scopi che si danno con lo Stato, 


(12) Op. cit., pp. 5 e 246. 

(5) KRABBE, op. cif., p. 180; SraHnt, System der Rechts- 
philosophie, 1882, p. 313. 

(14) «...Il fatto che si può dire che il diritto applica se 
stesso esprime allora la autonoma validità del diritto. Non meno 
della produzione del diritto, la sua applicazione è compito del- 
l'ordinamento giuridico, e non c’è nessun altro potere, per la 
produzione e l’applicazione, che il diritto ». 

(5) Op. cit., p. 17. 

(19) Op. cit., p. 197 ss. 
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e che grazie a ciò funziona un nuovo soggetto di valore 
e quindi anche un nuovo soggetto giuridico ” ("). “ Nello 
Stato lo scopo comunitario riceve la vita di persona giuri- 
dica ” (18). Che questo scopo possa essere solo lo scopo 
giuridico e questa comunità solo una comunità costituita 
dall'ordinamento giuridico; che quindi Stato e diritto si 
debbano identificare è la conseguenza inevitabile di ciò 
che Krabbe esplicitamente afferma: è “ la forza regolativa 
del diritto ” che organizza “ tra gli uomini il nesso che ne 
fa una comunità ” (!). “ Ogni persona di diritto pubblico 
— egli scrive ancora — deve realizzare lo scopo comuni- 
tario solo in quanto è giuridicamente certa la sua compe- 
tenza. Il diritto regola composizione, funzionamento e 
competenza, si preoccupa perciò in ultima istanza delle re- 
lazioni e dell’unità ” (2°). 

Che Krabbe, ciò non ostante, distingua tra l’ordina- 
mento comunitario chiamato “ Stato” e l’ordinamento 
giuridico — lasciando questa distinzione in balia di quella 
ipostatizzazione dello Stato foriera di pseudo-problemi —, 
si spiega in definitiva col fatto che egli restringe a poco 
a poco il concetto di diritto per far spazio a un concetto 
di Stato — che per la verità ricade anch'esso sotto un più 
ampio concetto di diritto. Egli distingue due scopi fonda- 
mentali o funzioni dello Stato: realizzazione del diritto 
e realizzazione del godimento, intendendo per la prima 
la legislazione e la giurisdizione e per l’altra l’amministra- 
zione (?!). Ma anche la così detta realizzazione del godi- 
mento è realizzazione del diritto, è realizzazione dell’ordi- 
namento giuridico, non solo nel senso della applicazione 
del diritto ma anche in quello della produzione del diritto. 


(1?) Op. cit., p. 207. 
(*) Op. cîit., p. 211. 
(9) Op. cit., p. 176. 
(2) Op. cit., p. 240. 
(2) Op. cit., p. 217. 
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Ogni regolamento, ogni decisione, ogni provvedimento è 
al tempo stesso applicazione e produzione del diritto. L’or- 
dinamento amministrativo è solo una parte dell’ordinamen- 
to giuridico. La “ realizzazione ” come puro fatto ricade 
in generale al di fuori dell’àmbito della conoscenza giu- 
ridico-normativa, per la quale ci sono solo norme, gene- 
rali o individuali. Come si è inclini a identificare a volte 
lo “ Stato ” specialmente con i suoi organi — cioè organi 
del diritto —, per esempio con il “ governo ”, così si 
tende anche a stabilire una qualche relazione particolare 
tra lo “ Stato ” e quella parte dell'ordinamento giuridico 
che si chiama “ amministrazione ”, che si suole separare 
— evidentemente per la discrezionalità che vi predomi- 
na — dal restante ordinamento giuridico come “ diritto ” 
in senso stretto. Tutte queste concettualizzazioni — di cui 
sarebbe certamente interessante l’analisi psicologica — 
confondono però acriticamente il momento giuridico for- 
male con un momento giuridico contenutistico- 
materiale. Sembra che anche Krabbe sia caduto in questo 
errore. 

L'idea che lo Stato produca il diritto è solo un’iposta- 
tizzazione irrisolta. Alla fine, però, Krabbe è costretto a 
spingere quest'idea addirittura fino al punto di superare 
la tesi della sovranità del diritto. Rispetto alla produzione 
dell'ordinamento giuridico lo Stato deve essere riconosciuto 
libero, come forza, diversamente che nella sua fun- 
zione di amministratore o realizzatore del godimento, dove 
ci sono appunto soltanto vincoli giuridici, cioè vincoli del 
diritto prodotto dal legislatore — dallo “ Stato ”. Questo 
Krabbe lo afferma ‘anche esplicitamente (2). Ma così ap- 
pare inutile il principio che egli ha formulato come carat- 
terizzazione della tesi della sovranità del diritto: “ Anche 
lo Stato, nello sforzo di raggiungere il suo scopo, è vinco- 


(2) Op. cit., p. 248. 
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lato dal diritto ” (#). Se lo Stato produce il diritto, 
allora è appunto lo Stato — proprio come dice la teoria 
della sovranità dello Stato — la fonte del diritto, e quindi 
lo Stato, non il diritto, è sovrano. Senonché lo Stato può 
produrre, formare o creare il diritto tanto poco quanto il 
diritto può produrre, formare o creare se stesso. 

Krabbe crede di dover contrapporre alla dottrina della 
sovranità dello Stato la dottrina della sovranità del diritto. 
In tal modo, però, egli disconosce il fatto che anche .la 
prima è in sostanza una teoria giuridica. Molto acutamente 
egli osserva: “ La teoria della sovranità dello Stato si 
fonda sull’idea che il potere si radica in un diritto 
personale al comando. La teoria della sovranità giuridica 
riposa sull’idea di forza impersonale propria delle norme 
giuridiche appunto perché norme giuridiche ” (**). Quan- 
do a proposito della dottrina della sovranità dello Stato 
si pensa in special modo a quella teoria che deriva il diritto 
dal potere dello Stato bisogna esser coscienti del fatto che 
qui per “ Stato ” si intende un organo del tutto speciale, 
cioè l'organo legislativo, e che questa teoria è sorta al 
tempo della monarchia assoluta, in cui la volontà di un 
singolo essere umano — il monarca — determinava il 
contenuto dell’ordinamento giuridico. Ma se il comando 
del monarca assoluto viene visto come diritto, allora 
bisogna presupporre come norma giuridica originaria que- 
sta norma: “comportati come il monarca comanda ”, 
oppure “la coazione deve essere esercitata nel modo e 
alle condizioni che il monarca comanda ”. Questa norma 
giuridica è la fonte ultima tanto del diritto quanto 
del potere “ statale ” conoscibile — solo come potere giu- 
ridico — , anche nella monarchia assoluta. Il diritto può 
infatti essere “ prodotto ”, cioè derivato logicamente, solo 


(3) Op. cit., p. 5. 
(*) Op. cit., p. 47. 
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dal diritto. Certo è ammissibile il concetto che al monarca 
assoluto sia permesso tutto; ma questo concetto afferma 
anche che tutto gli è permésso (cioè permesso dal 
diritto, da quella norma giuridica originaria), che è il di- 
ritto che lo autorizza a comandare, a disporre la coazione. 
Come Krabbe stesso sottolinea, il problema è quello del 
diritto di comandare. Certo psicologicamente si ca- 
pisce che rispetto a questa discrezionalità materiale, 
a questa mancanza di vincoli nella relazione materiale, la 
vincolatività formale da parte del diritto della norma giu- 
ridica originaria — senza presupporre (anche solo tacita- 
mente) la quale sarebbe inconcepibile qualunque comando 
del monarca assoluto — potesse nella coscienza dei giuri- 
sti essere trascurata o addirittura del tutto rimossa. Si 
capisce anche che la determinazione concettualmente ne- 
cessaria dell’organo legislativo tramite il diritto di una nor- 
ma giuridica originaria entrasse subito nelle coscienze più 
chiaramente del fatto che questa norma deleghi al perfe- 
zionamento dell’ordinamento giuridico e attribuisca il 
potere di legiferare ad un’assemblea popolare, sia in 
esclusiva (repubblica) sia in unione con un monarca (mo- 
narchia limitata). Se, infatti, il processo legislativo fissato 
nella norma giuridica originaria come condizione o forma 
di qualunque modificazione o perfezionamento dell’ordi- 
namento giuridico si realizza nella cooperazione qualificata 
di esseri umami all’uopo designati secondo una complessa 
procedura, allora, nell’organo di produzione giuridica che 
secondo la concezione comune è semplicemente lo “ Sta- 
to ”, viene quasi tangibilmente escluso il momento del’ar- 
bitrio e diventa manifesta in questo punto decisivo una 
certa vincolabilità, che conduce alla fine alla teoria del 
così detto Stato di diritto: cioè all’idea che lo Stato è vin- 
colato dal diritto. Man mano che nella coscienza dei giuristi 
si forma in qualche modo la consapevolezza di una defi- 
nizione giuridica del legislativo, trattato (in una “ pars 
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pro toto ”) come Stato, ci si accorge anche che in generale 
ogni azione umana qualificata come atto statale, cioè im- 
putabile allo Stato, può essere conosciuta nella sua spe- 
cifica qualità solo a partire da una disposizione giuridica, 
solo cioè come determinato contenuto di una norma giu- 
ridica. Che, per la verità, questo tipo di determinazione 
sia essenzialmente diverso da quello dell’atto legislativo, 
e che lo Stato cui si imputano gli atti dell’esecutivo 
(giurisdizione e amministrazione) costituisca un concetto 
del tutto diverso e molto più ampio di quello Stato il cui 
“ potere ” si crede di vedere nell’atto legislativo, è un 
fatto che comunque viene per lo più trascurato. In con- 
clusione, tuttavia, con la sovranità di questo Stato si af- 
ferma sempre e solo il fatto che un ordinamento giuridico 
è supremo e autonomo, che esso deve essere dedotto da 
quella norma giuridica originaria (la costituzione in senso 
logico-giuridico) che lo racchiude a mo’ di cornice e rico- 
nosciuto, non ostante il continuo cambiamento di conte- 
nuto delle singole norme, identico pur nel mutare dei 
tempi. 

Sbaglia perciò Krabbe quando attribuisce alla sua teoria 
della sovranità del diritto solo una validità storicamente 
condizionata, affermando una sovranità del diritto solo 
per quanto riguarda la monarchia costituzionale o la re- 
pubblica, in breve solo là dove il potere non si radica 
in un diritto personale al comando. Krabbe non vede che 
ogni Stato è uno Stato di diritto, anche 
la monarchia assoluta, e che anche in questa ogni potere 
— nella misura in cui ci si chiede qual è il suo fonda- 
mento, cioè la sua giustificazione — si radica impersonal- 
mente nel diritto, cioè in ultima analisi in una norma 
giuridica originaria la quale, anche quando attribuisce 
solo un diritto personale al comando, anche quando auto- 
rizza a legiferare solo un singolo uomo, racchiude, come 
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sistema normativo unitario, come ordinamento giuridico 
impersonale, tutte le norme giuridiche il cui contenuto 
viene prodotto col procedimento che‘essa prescrive. Non 
che prima, al tempo dell’assolutismo, fosse giusta la dot- 
trina della sovranità dello Stato e ora, nell’epoca della 
repubblica o della monarchia limitata, sia giusta la dot- 
trina della sovranità del diritto; le cose stanno invece nel 
senso che sempre ed ovunque si tratti dell’ideologia dello 
Stato, “ sovranità ” — consapevolmente o meno — non 
può voler dire altro che quell’ordinamento coercitivo che 
si conosce come diritto e si suole personificare come Stato 
viene presupposto come supremo e autonomo. Per la ve- 
rità succede non di rado che i giuristi, richiamandosi alla 
sovranità dello Stato, si avvalgano anche in uno Stato 
costituzionale, per certi casi o nell’ìmbito di un campo 
giuridico del tutto determinato — specialmente quello am- 
ministrativo —, di una argomentazione che era possibile 
solo nella monarchia assoluta: che poiché allo “ Stato ” 
è permesso tutto, possono essere posti in essere atti statali 
di contenuto determinato anche senza la forma costitu- 
zionale della legge, anche senza che ci sia un’autorizza- 
zione in questa forma di legge. Ciò però non significa altro 
che giustificare — oramai sotto il diverso presupposto 
giuridico del costituzionalismo — secondo la norma giu- 
ridica originaria della costituzione assolutistica come atti 
statali, e quindi come atti giuridici, atti che nella monar- 
chia assoluta erano atti giuridici perché coperti dalla nor- 
ma giuridica lì vigente e secondo cui al monarca — o ai 
fuzionari cui egli attribuiva poteri — tutto era permesso. 
È un tentativo di conservare una parte dell’assolutismo 
monarchico anche sotto l’imperio dello Stato costituzio- 
nale: un tentativo che alla teoria tedesca dello Stato è 
certo politicamente riuscito, ma che è fallito dal punto di 
vista della logica giuridica. 
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6. Segue: La dottrina della sovranità del diritto. 


Nella sua opera più recente, Die moderne Staatsidee (*), 
Krabbe compie un ulteriore passo innanzi verso il ricono- 
scimento della identità di diritto e Stato. Egli dice addi- 
rittura che la moderna idea di Stato “ non sostiene più 
la tesi che lo Stato sia subordinato al diritto, ma che 
l'autorità dello Stato non travalica l’autorità del dirit- 
to ” (*). Ciò non ostante, nemmeno così egli perviene ad 
una piena comprensione di questa identità, lasciando al 
contrario che Stato e diritto restino due entità differenti 
l'una accanto all’altra, come dimostra quanto dice dopo, 
riallacciandosi al brano appena citato: “ Secondo questa 
concezione lo Stato non è dominato dal diritto ma riem- 
pito dall’autorità del diritto ”; esso è dunque qualcosa di 
diverso — per lo meno nella forma — dal diritto. Ma, 
sopra tutto, per Krabbe — qui ancora più esplicitamente 
e chiaramente che nella sua opera precedente — l’iden- 
tificazione del potere dello Stato con 
quello del diritto è un processo sto- 
rico. Egli rimprovera alla dominante dottrina dello 
Stato di ignorare una evoluzione di fatto, “ una mo- 
dificazione dei rapporti di potere che da circa mez- 
zo secolo si va gradualmente compiendo ” (??). Contrap- 
ponendo al “ potere giuridico ” il “ potere autoritario ”, 
Krabbe crede di poter dimostrare la seguente evoluzio- 
ne storica: in origine lo Stato è una pura comunità di 
diritto. Solo con la formazione di una organizzazione 
militare nasce una “ autorità ” — il capo militare, il re — 
la quale, in un primo momento, basa la sua posizione 
ancora sul diritto prodotto dal popolo o dalla assemblea 


(5) KraBBE, Die moderne Staatsidee, Haag, 1919. 
(*) Op. cit., p. 2. 
(?) Op. cit., p.3. 
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popolare. A mano a mano che il potere del capo cresce, 
questi si rende indipendente dal diritto popolare. “ Da 
questo momento dominano di fatto sulla comunità due 
poteri differenti, non riconducibili l’uno all’altro, cioè il 
primitivo potere del diritto e il potere nuovo che si 
annuncia come potere autoritario ” (*). Tutt'a un tratto 
Krabbe identifica il diritto con il “ diritto popolare ” e lo 
Stato con l’“ autorità ” organizzata autocraticamente, co- 
me appare chiaramente nella esposizione che egli dà del 
processo storico in cui è sorta la “ moderna idea di Sta- 
to ”. È molto indicativo il fatto che per lui solo con la 
nascita del costituzionalismo il potere giuridico e quello 
statale si identifichino. “ All’antico, storico potere auto- 
ritario personificato nel re, si contrappone un organo quale 
il parlamento, scelto dal popolo e attraverso il popolo, che 
rivela un potere diverso dal potere autoritario ”. Questo 
potere diverso è appunto quello del diritto. E nella 
stessa misura in cui l’autorità viene sottoposta alla “ leg- 
ge ”, cioè alle decisioni del parlamento, si realizza l’idea 
dello Stato di diritto, cioè l’idea della autorità sottoposta 
al diritto del popolo. “ Quest’idea di Stato è riuscita però 
ad esprimersi completamente solo là dove è nata una for- 
ma di governo democratica o parlamentare. Dove invece, 
come per esempio [precedentemente] in Prussia, il di- 
ritto di sanzione del re è tuttora un diritto vivente, l’an- 
tica idea di autorità non è ancora del tutto scompar- 
sa...” (2). In questi Stati, “ cioè in Germania, Austria e 
Ungheria ”, si è fino a poco tempc fa mantenuto in vi- 
gore “ un potere indipendente dal diritto ”, appunto quel 
“ potere autoritario che sta al di fuori del diritto, solo più 
o meno limitato dal diritto ”; proprio perciò lì la dottrina 
della sovranità del diritto non è diventata la dottrina 


(*) Op. cit. p. 14. 
(?) Op. cit., p. 36. 
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dominante (*). E però: forse che in questi Stati questa 
dottrina sarebbe meno falsa, considerato che qui conti- 
nuerebbe a sussistere, accanto all’idea del diritto, l’idea 
di Stato come idea di autorità? La verità è che tutto que- 
sto contrasto di diritto e Stato, e quindi tutta questa am- 
bigua interpretazione di quello che è un rapporto logico- 
sistematico tra due concetti come processo storico di una 
reale evoluzione di poteri diversi, sono possibili sol. per- 
ché Krabbe opera con un concetto di diritto artificiosa- 
mente limitato e con un concetto di Stato altrettanto ar- 
bitrariamente angusto. Per lui diritto è solo il diritto pro- 
dotto in un determinato modo, cioè democratica- 
mente. Ma perché in tutto il mondo il diritto non 
potrebbe nascere anche autocraticamente, at- 
traverso le decisioni del monarca assoluto? Dipende solo 
da come di volta in volta si configura la norma giuridica 
primitiva, l’ipotesi giuridica originaria o costituzione in 
senso logico-giuridico, che cosa deve valere come “ fon- 
te” del diritto. Dal concetto di diritto non deriva 
nessuna determinazione di questa fonte anche se, per la 
verità, Krabbe non si serve di un concetto positivi- 
stico didiritto. Il diritto è per lui solo una emanazione 
del sentimento giuridico o della coscienza giuridica, e 
non esita ad affermare che una legge che non si appoggi 
a questo fondamento non è diritto(*). Non c'è bi- 
sogno, qui, di vedere se si tratta di una concezione soste- 
nibile. Ma anche ove si ipotizzasse che il sentimento del 
diritto è la fonte ultima del diritto, non dovrebbe la mo- 
narchia assoluta appoggiarsi molto spesso proprio sul 
sentimento giuridico delle grandi masse? Ciò dovrebbe 
restare, per una teoria psicologica del diritto, quaestio 
facti. Quella che per Krabbe è mera decisione autoritaria 
può essere “ diritto ” anche secondo la sua concezione 


(®) Op. cit., p. 42. 
(®) Op. cit., p. 50. 
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giuridica. Egli stesso parla infatti di un “ diritto viven- 
te ” (32) del monatca, considerando così l’idea di autorità 
anche come un’idea giuridica, né del resto si capisce per- 
ché solo quegli organi nominati in via autocratica debbano 
essere designati come “ autorità ”. Non sono forse ugual- 
mente “ autorità” — cioè uomini le cui manifestazioni 
di volontà l’ordinamento giuridico dichiara vincolanti, in 
determinati limiti, rispetto ad altri uomini — anche il 
Parlamento eletto dal popolo, il Presidente eletto dal po- 
polo, il Governo eletto dal Parlamento? Il contrasto che 
Krabbe vede tra diritto e autorità e quindi — per lo meno 
in certi stadi dell’evoluzione — tra diritto e Stato è solo 
la distinzione tra due differenti metodi di produzione del 
diritto, quello democratico e quello autocratico; e questa 
distinzione tra due forme di diritto si identifica con la 
distinzione tra due forme di Stato! Certo storicamente 
queste due forme possono essersi trovate in lotta, ma dal 
punto di vista sistematico di una dottrina dello Stato è 
impossibile affermare che sulla comunità — in un qual- 
che tempo — si eserciti il dominio di “ due poteri diffe 
renti, non riconducibili l’uno all’altro ”, cioè il potere del 
diritto popolare — considerato come unico diritto — e 
il potere dello Stato — ridotto a autorità autocratica. Se 
dev’esserci solo una “comunità”, solo un ordina 
mento può trovarsi in vigore, a parte il fatto che il prin- 
cipio democratico e quello autocratico di produzione del 
diritto non si escludono mai del tutto, e che anzi produzio- 
ne democratica e produzione autocratica del diritto, per lo 
più, vigono una accanto all’altra nello stesso sistema giu- 
ridico. Ad esempio nella monarchia costituzionale e nelle 
repubbliche organizzate sul suo modello la forma gene- 
rale del diritto come legge è prodotta democraticamente, 
risultando dalla decisione del parlamento. Ma già il li- 


(3) Op. cit., p. 36. 
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vello giuridico immediatamente inferiore, i regolamenti 
emanati unilateralmente da organi esecutivi di nomina 
(Ministri ecc.) è prodotto autocraticamente. E così via 
per quanto riguarda i provvedimenti e le ordinanze pro- 
venienti unilateralmente da autorità amministrative or- 
ganizzate autocraticamente e per quanto concerne le sen- 
tenze giudiziarie. 

Quando perciò Krabbe pensa che solo quando l’idea 
del diritto abbia prevalso sull’idea di autorità si debba 
riconoscere come sovrano non più lo Stato ma il 
diritto, egli restringe quella che è una nozione universal 
mente valida ad una speciale situazione storica. E poiché 
non si avvede di essere alla ricerca di una nozione univer- 
salmente valida e si arrischia ad affermare, tra Stato e 
diritto, solo un’identità storica momentanea — e non 
quella di un concetto universale —, non ha nemmeno con- 
sapevolezza del fatto che, estendendo la sovranità dall’idea 
di Stato all’idea di diritto, e precisamente all’ordinamen- 
to giuridico identico allo Stato particolare, non si ricava 
praticamente niente per il rapporto tra lo Stato e il di- 
ritto internazionale. Certo egli riconosce che 
sul fondamento ideale della “ sovranità dello Stato ” non 
si può costruire nessun diritto internazionale (*), ma cerca 
ciò non ostante — invano — di costruire questo diritto 
internazionale sul fondamento della stessa sovranità. È 
chiaro che nulla cambia sol perché si chiama l’ordinamento 
giuridico di cui si afferma la sovranità non più col nome di 
Stato ma con quello di diritto. 


7. La sovranità come potere giuridico. 


Proprio come Krabbe, ora anche Somlé (*) sostiene 
che la sovranità non è “ una qualità dello Stato ” ma del 


(3) Op. cit., p. 265. 
(*) SoMLé, Juristische Grundlebre, 1917. 
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diritto, ovvero, secondo la sua stessa espressione, del 
“ potere giuridico ”. “ Chiunque disponga del potere giu- 
ridico, è sempre il potere giuridico che è sovrano ” (*). 
Anche secondo Somlé la sovranità è una qualità per la 
quale il potere giuridico è un potere “ supremo ”. Ma 
perché un potere sia un potere “ supremo ” è necessario, 
secondo Somlé, “ che esso sia in grado di far rispettare i 
propri comandi in una determinata cerchia di esseri umani 
abitualmente e con più successo dialtri 
poteri ” (3°), che “ comandi ai suoi sottoposti con n u- 
merose norme”, “ abbia la forza di regolare positiva- 
mente un esteso campo di rapporti vitali ” (*”) e sia “ du- 
revole ” (*). La sovranità è perciò per Soml6é “ l’insieme 
delle qualità che fanno di un potere un potere giuridi- 
co ” (*°), e il diritto non sono altro che le norme emanate 
da questo potere. In verità ciò che Somlé designa come 
sovranità o potere giuridico (i due concetti sono infatti 
identici: poiché ogni cosa può essere solo il complesso 
delle sue qualità, la sovranità può essere solo il complesso 
delle qualità che costituiscono il potere giuridico) non 
esprime altro che la fatticità del diritto, il fatto che nor- 
me giuridiche vengono realmente osservate, la realizza- 
zione — per i motivi più diversi — del contenuto del 
dovere giuridico (4). Qui Somlé ipotizza che la norma 


(5) Op. cit., p. 280. 


(*) Op. cit., p. 93. 
(3) Op. cit., p. 97 s. 
(8) Op. cit., p. 102. 


() Op. cit., p. 279. 

(4) Il « potere supremo » da cui il diritto, secondo SoML$, 
ha origine, e « sul cui concetto è posta l’intero concetto di diritto » 
(op. cit., p. 86), si trasforma così, da qualità logica del- 
l'ordinamento giuridico, in intensità psicologica di 
determinate rappresentazioni, in una forza la cui grandezza 
non è più assoluta e quindi non è più esprimibile con un super- 
lativo. SoML6 si raffigura per potere giuridico una forza di intensa 
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giuridica sia un'entità fornita di una causa e che quindi 
vada concepita come effetto che è a sua volta — co- 
me motivo psicologico del comportamento di certi uo- 
mini — causa. Fa insomma della norma giuridica un anello 
in una catena di cause ed effetti. Ma in tal modo egli si 
occupa di un oggetto della scienza naturale, e precisamente 
della psicologia: il pensare, volere o sentire una norma, 
Si occupa, insomma, di un processo psichico, di qualcosa 
di totalmente diverso dal contenuto spirituale di cui è il 
sostegno, cioè dalla norma giuridica stessa. Il senso spe- 
cifico di questa norma, la sua validità normati- 
va (Soll-Geltung), c'è solo per la conoscenza giuridica, 
che, non dovendo né potendo spiegare un essere naturale, 
ignora qualsivoglia causa e qualsiasi effetto. Questo senso 
specifico va quindi completamente perduto in Somlé, che 
pure si sforza di conoscere il diritto in fondo come do- 
vere (4). Anche una critica immanente deve perciò rim- 


efficacia. Questa è scienza naturale mitologica! Il fatto che il 
potere giuridico non sia più un potere « supremo » appare nel fatto 
che SoMLO fa stare il « potere » del diritto internazionale « sopra » 
il singolo potere giuridico. Cfr. op. cit., p. 153 ss. 

(4) Egli dice esplicitamente «che il concetto centrale del 
diritto è il concetto di un dover accadere ma non quello di una 
regolarità dell’accadere » (op. cit., p. 107). Poi, però, elimina di 
nuovo l’opposizione, da lui presupposta e messa a base della sua 
dottrina del diritto, tra essere e dovere! SoML6 crede cioè di poter 
distinguere tra « norme assolute e norme empiriche » e quindi tra 
un dovere assoluto e un dovere empirico. Norme « assolute » sa- 
rebbero le norme «immediatamente evidenti »; a queste si con- 
trapporrebbero «i valori» — o norme — « meramente casuali o 
empirici, non necessari logicamente, non assoluti ». Le norme giu- 
ridiche sarebbero norme empiriche, non assolute. Solo il dovere 
assoluto, cioè il dovere delle norme immediatamente evidenti, logi- 
camente necessarie, si troverebbe in contrasto insuperabile con l’es- 
sere, Certo anche il concetto delle norme empiriche consisterebbe 
in un dovere, « ma questo dovere non ha il significato di un insu- 
perabile contrasto col concetto di essere, ma è piuttosto 
esso stesso un essere» (op. cîf., p. 62). Perché, allora, 
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proverargli, in questo punto decisivo, una deviazione me- 
todica che si può spiegare solo perché egli designa allo 
stesso modo, come “ norma ”, due oggetti differenti: la 
norma come validità-di-dovere e il fatto psichico — fatto 


SoMmL6 mette il contrasto di essere e dovere in cima alla 
sua dottrina del diritto e sottolinea che non è il concetto empirico 
ma il concetto normativo di norma, quello cui subordina il diritto? 
(Cfr. in particolare op. cif., p. 56). Se è esclusivamente un essere 
ciò che la norma giuridica afferma, perché lo chiama un « dovere »? 
Di che tipo sia questo essere si vede chiaramente dalla sua affer- 
mazione che le norme empiriche — non assolute — possono 
essere riportate ad un volere (op. cif., pp. 59, 60). Ma allora 
il diritto non dovrebbe essere sussunto sotto il concetto di dovere, 
bensì sotto il concetto empirico del volere — cioè del 
volere nel senso di un processo psichico-empirico nella mente 
dell’uomo. Ma perché SomL6 non trae questa conseguenza 
— così a portata di mano — della sua teoria delle norme « empi- 
riche »? Ho dimostrato altrove a quali discutibili esiti si dovrebbe 
arrivare se ogni contenuto di una norma giuridica dovesse essere 
contenuto di una volontà empirica di esseri umani. 

Il fatto che io — nei miei Hauptprobleme der Staatsrechts- 
lebre — abbia trattato le norme giuridiche non come « empiri- 
che » ma come « assolute » e mi sia quindi attenuto, anche per il 
dovere giuridico, ad un contrasto con l’essere (naturale), sarebbe 
— secondo SomLé — l’errore fondamentale del mio lavoro. Qui 
devo solo osservare quanto segue: se ci si chiede qual è il fon- 
damento di validità di una qualche norma di diritto positivo 
— per esempio perché in Austria l’omicidio deve essere punito 
con il carcere —, la risposta « Perché lo prescrive la legge » 
ha in apparenza lo stesso significato di quella « Perché lo ha pre- 
scritto l'Assemblea nazionale ». Ecco la « volontà » empirica affer- 
mata da SomL6 — e da molti altri — cui vanno ricondotte le 
norme giuridiche! Ma questo è chiaramente un errore! Dal fatto 
che il Parlamento abbia deliberato qualcosa o che il Monarca 
abbia voluto, comandato qualcosa, da questo fatto dell’essere 
non segue mai e poi mai che un qualcosa, in special modo il 
contenuto dell’atto di volontà, debba accadere. Da ciò anzi 
— in quanto fondamento conoscitivo — non «segue» un bel 
nulla! Ad ogni modo nessuna logica al mondo può derivare da 
una proposizione di essere una proposizione di dovere, per cui la 
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dell’essere — del pensare, volere, sentire una norma. Ecco 
perché l’idea di un “ potere ” causa dell’osservanza delle 
norme giuridiche è una ingenua ipostatizzazione, che ri- 
vela tutti i vizi tipici di una finzione personificativa. Le 


questione se il contenuto della norma di dovere designi un valore 
« assoluto» o uno relativo è del tutto insignificante. Se voglio 
giustificare la norma «l’omicidio deve essere punito con il car- 
cere » non posso ricorrere ad un fatto empirico quale il 
deliberato parlamentare o il comando del Monarca che dispone un 
tale comportamento, ma devo al contrario far ricorso ancora ad 
una norma, ad un dovere che afferma che bisogna dar seguito 
ai deliberati del Parlamento, ai comandi del Monarca. Questa 
norma originaria, che indico come costituzione in senso 
logico-giuridico, è appunto l’ipotesi logicamente necessaria 
di ogni sistema di diritto positivo, di ogni concreto ordinamento 
giuridico o statale. Dov'è la « volontà » cui questa norma dovrebbe 
essere riportata? Chi « vuole » infatti questa norma che è solo un 
necessario espediente logico? Essa non pone perciò nessun 
valore assoluto, ma solo un valore relativo. Solo sul 
suo presupposto si può cioè pensare un determinato ordinamento 
come ordinamento giuridico. L'ipotesi giuridica originaria 
non pretende di porre nessun valore assoluto già perché anche il 
sistema giuridico da essa derivato non è un valore assoluto ma 
solo relativo. Eppure un valore! Un valore nel senso pura- 
mente formale del dovere capace di accogliere i contenuti più dif- 
ferenti. Senza un tale concetto puramente formale di dovere non 
si può capire il senso del diritto positivo. Il dovere, come l’essere, 
è una forma logica assoluta; ma il contenuto del dovere 
non deve affatto costituire un valore assoluto. SoML6 mette in 
relazione la qualità di assoluto, che compete solo ad un determi- 
nato contenuto del dovere — e anche questo solo se si ammet- 
tono in generale valori assoluti, immediatamente evidenti — con 
la forma logica del dovere. Che egli faccia così un passo falso 
lo mostra con la massima evidenza il suo linguaggio. Egli non 
demorde dal designate il diritto come un dovere e non come 
essere, anche se le norme giuridiche, in forza del loro contenuto, 
non sono un valore assoluto. Il contrasto logico tra 
essere e dovere è però del tutto indipendente dal con- 
trasto tra valore assoluto e valore relativo. Quest'ultima oppo- 
sizione si muove tutta all’interno della categoria del dovere. 
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“ cause ” dell’osservanza di norme giuridiche, cioè i motivi 
del comportamento conforme al diritto, possono essere i 
più diversi (*). Concretizzarli in una entità unitaria che 
emana norme giuridiche come un essere umano impartisce 
comandi è un raddoppiamento assolutamente ingiustificato 
dell’oggetto della conoscenza, che scinde il diritto in un 
potere giuridico e nelle norme giuridiche da esso 
emanate. Nella realtà — e precisamente nella realtà social- 
psicologica, non in quella giuridica — non ci sono altro 
che rappresentazioni umane il cui contenuto sono norme 
giuridiche e che sono causa, come motivi efficaci, di un de- 
terminato comportamento (conforme a norma). È esatta- 
mente la stessa ipostatizzazione che raddoppia l’oggetto co- 
noscitivo con la quale la dottrina dello Stato dominante 
scinde l’ordinamento giuridico inuno Stato e inundi- 
ritto “ portato ”, “ causato ”, “ proveniente ” da questo 
Stato. Ciò che in Somlé si chiama potere giuridico è, nella 
restante dottrina dello Stato, appunto lo Stato. Così anche 
in Soml$ entra in scena la stravagante dottrina della auto- 
obbligazione dello Stato quale problema dei vincoli giu- 
ridici del potere giuridico! Anzi Somlé non esita a portare 
fino in fondo il concetto per cui il potere giuridico viene 
obbligato da certe “ sue ” stesse norme. Si pensi per un 


(£) Lo stesso SoML6 dice: «l'indicazione dell’autore di 
norme giuridiche come un potere non significa altro che una 
capacità di realizzare (abitualmente) le sue norme. In altri ter- 
mini: di causare la loro osservanza ». Si dovrebbe pensare che 
questo « potere » che impone le « sue » norme sia una causa uni- 
taria, così come, all’incirca, l'elettricità come « forza » è l’espres- 
sione di una causa unitaria. Ma SomL6 prosegue: « L’imposizione 
di norme può quindi essere tanto diversa quanto i motivi della 
loro osservanza. Ma il concetto di potere giuridico come lo abbiamo 
posto non ha nulla a che fare con qualche tipo particolare di 
imposizione o con un qualche motivo della osservanza delle norme. 
Esso racchiude invece tutti i tipi possibili nel- 
la loro totalità » (op. cit., p. 109). 
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attimo a che cos'è veramente questo “ potere giuridico ”: 
un complesso delle cause più diverse di comportamenti 
conformi al diritto. E tuttavia questo complesso di cause 
viene obbligato da determinate norme! Si è dunque tra- 
sformato in un essere umano, visto che l’espressione 
“ qualcuno è obbligato ” significa solo che il comporta- 
mento di qualcuno è contenuto di una norma, di un do- 
vere. Ma ragionevolmente solo il comportamento di un 
essere umano può essere contenuto di una norma, 
specialmente di una norma giuridica. Con questa auto- 
obbligazione del potere giuridico la ipostatizzazione ha 
raggiunto perciò il suo culmine (*). 

Non è un caso che in Somlé il potere giuridico svolga 
lo stesso ruolo dello Stato nella dottrina dominante. Le 
argomentazioni di Soml6 — come quelle di Krabbe — 
tendono infatti ad identificare diritto e Stato senza però 
che questa tendenza possa fare piena chiarezza sulla unità 
tra ordinamento giuridico e ordinamento statale. Per lui, 
sin dal principio, Stato e diritto sono due cose differenti: 
il diritto rientra nella categoria di norma, lo Stato 
in quella di società. È vero che il concetto di società 
viene definito in stretto rapporto con quello di norma, 
ma non della norma in senso vero e proprio, nello specifico 
senso della sua validità normativa, bensì della norma co- 
me causa (motivo) di determinati comportamenti. La so- 
cietà è un “ insieme di uomini che osservano in generale 
determinate norme ” (*), lo Stato perciò “ è una società 


(4) Secondo SomLé il potere giuridico non si limita ad auto- 
obbligarsi, ad obbligarsi con le sue stesse norme, ma anche con le 
norme di un altro « potere », cioè di quelle del diritto internazionale, 
che è un «potere sovraordinato » ai singoli poteri giuridici. Il 
singolo potere giuridico — questo complesso di cause e motivi — 
deve osservare le norme di questo potere sovraordinato — che 
senza dubbio non è esso stesso un potere giuridico e le cui norme, 
quindi, non sono norme giuridiche! (op. cit., p. 153 ss.). 

(#) Op. cit., p. 236. 
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formata dall’osservanza delle norme di un potere giuri- 
dico ” (4). Qui non c’è bisogno di criticare questo con- 
cetto di Stato ma solo di sottolineare come sintomatica la 
stretta relazione in cui si trova col concetto di diritto. “ Il 
concetto di Stato riporta dunque al concetto di diritto e 
non può essere compreso senza di esso ” (4). “ Il con- 
cetto di potere giuridico è comune a entrambi. Dove c’è 
un potere giuridico là ci sono sia il diritto sia lo Stato ” (1). 
Poiché Somlé caratterizza la società come “ ossetvanza di 
norme ” (4) non è d’intralcio designare lo Stato — 
nel senso di questa dottrina — come osservanza 
del diritto. Altrettanto, per la verità, si potrebbe 
concepire come diritto l’osservanza del diritto; qui si trat- 
ta dell’effetto del potere giuridico. E se l’osservanza delle 
norme di un potere si chiama “ Stato ”, allora si può chia- 
mare questo potere anche col nome di potere statale. Ef- 
fettivamente Somlé identifica il potere giuridico col po- 
tere statale, quando dice: “ Invece di potere giuridico o 
statale possiamo anche dire potere sovrano ” (4). Inoltre 
non va dimenticato che in Soml6 sovranità e potere giu- 
ridico sono concetti identici. Ciò non ostante egli crede 
— proprio come Krabbe — di dover separare diritto e 
Stato come due entità diverse e di sottolineare perciò in 
particolare che la sovranità non è una qualità dello Stato 
ma del potere giuridico. Non è allora strano che alla fine 
egli affermi che la sovranità è una caratteristica indispensa- 
bile dello Stato? “ In conseguenza del rapporto, a 
noi già noto, tra potere giuridico e Stato, è chiaro che la 
sovranità, come qualità del potere giuridico, co- 
stituisce anche una caratteristica in- 


(4) Op. cit., p. 257. 
(4) Op. cit., p. 217. 
(9) Op. cit., p. 252. 
(#) Op. cit., p. 236. 
(9) Op. cit., p. 279. 
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dispensabile del concetto di Stato. Se 
si estende dunque la qualità della sovranità dal potere giu- 
ridico allo “ Stato ” — e come è possibile se i due non 
sono identici? — “allora si deve arrivare a riconoscere 
che non può esserci uno Stato non sovrano ” (9°). 


8. La sovranità come potere sull'ordinamento giuridico, 
come conseguenza giuridica e diritto soggettivo. 


Per quanto riguarda la relazione tra sovranità e ordi- 
namento giuridico circolano alcune idee assolutamente 
insostenibili, che vanno spiegate con l’oscurità piena di 
contraddizioni che domina nella letteratura odierna rela- 
tivamente al fondamentale rapporto tra Stato e diritto. 
È questo il caso, ad esempio, del tentativo di derivare dalla 
sovranità dello Stato la sua posizione sopra il diritto 
e quindi il suo potere sul diritto. Nella misura in cui con 
ciò si deve affermare il fatto dell’esistenza di una forza 
che può produrre diritto, o di una forza che lo può vio- 
lare, si tratta di una affermazione giuridicamente irrile- 
vante, che non ha bisogno di ulteriori argomentazioni. Ma 
se essa vuol presentarsi come una dimostrazione giuridica, 
la sua insostenibilità è fin troppo evidente per dover 
essere confutata. Con questa derivazione si può arrivare 
solo a qualcosa come un diritto dello Stato sopra 
l'ordinamento giuridico, sia che si tratti di un diritto alla 
produzione del diritto sia che si tratti del diritto alla vio- 
lazione del diritto, l’uno più contraddittorio dell’altro. La 
sovranità non può stare al di sopra dell’ordinamento 
giuridico, essendo infatti solo una qualità dell’ordinamento 
giuridico. 

Altrettanto insostenibile è la concezione, da più parti 
sostenuta, secondo cui la sovranità — non essendo un 


(®) Op. cit., p. 281. 
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nudo fatto, ma avendo carattere giuridico — sa- 
rebbe una conseguenza giuridica, “ una conseguenza giu- 
ridica ” dell’esistenza dello Stato (5). “ Conseguenza giu- 
ridica” può essere, naturalmente, solo una conseguenza 
che l'ordinamento giuridico ricollega a una fattispecie. 
Questo però vuol dire che si presuppone — al fine di 
costruire la sovranità come conseguenza giuridica dell’esi- 
stenza dello Stato — l'ordinamento giuridico allo Stato, 
che è necessario pensare lo Stato come fattispecie cui il 
diritto ricollega una determinata conseguenza. Del tutto 
a prescindere dal fatto che una tale concezione è inconci- 
liabile con ogni qualsiasi possibile conceto di sovranità 
e che una conseguenza giuridica col contenuto della so- 
vranità è semplicemente inimmaginabile, questa costru- 
zione non è che una scappatoia per evitare l’impressione 
di un carattere puramente fattuale della sovranità. La 
teoria che si serve di questa costruzione, infatti, definisce 
la sovranità come la capacità dello Stato di autodetermi- 
narsi (giuridicamente) in modo esclusivo (come può es- 
sere conseguenza giuridica ciò che qui viene pen- 
sato come presupposto del diritto?), per poi af- 
fermare lo Stato come presupposto del diritto. (Come può 
essere presupposto del diritto ciò che deve essere fatti- 
specie giuridica? (5?)). Se la qualità della sovranità è un 
concetto giuridico essa — poiché concetti giuridici 
sono solo il concetto stesso di diritto e i concetti da esso 
derivati — può essere solo una qualità dell’ordinamento 
giuridico. 

Terminologia assolutamente imprecisa e ingiustifica- 
bile dal punto di vista della scienza giuridica è anche quella 


(5) Così per esempio JELLINEK, Die Lehre von den Staaten- 
verbindungen, 1882, p. 22, e PiscHEL, Der Begriff der Souverinitàt 
und die berrschende Lebre von der Souverinitàt, 1897, p. 19. 

(®) Così JELLINEK, Staatenverbindungen, pp. 22, 34, 32-33, 
262. 
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che si adopera quando si parla di un “ diritto ” alla so- 
vranità; quando, cioè, si designa la sovranità come un 
diritto soggettivo dello Stato più o meno secondo la tesi 
di Jellinek che “ La sovranità è il diritto ad essere ob- 
bligati e a poter essere obbligati solo dalla propria volon- 
tà ” (*). Un diritto soggettivo presuppone un ordinamen- 
to giuridico che lo “ conferisca ”’, un ordinamento giuridico 
dal quale quel diritto deriva. Il diritto dello Stato di 
obbligare se stesso sarebbe il diritto soggettivo di creare 
diritti soggettivi; una petitio principii. 


9. Sovranità del diritto statale e sovranità del diritto in- 
ternazionale. 


“ 


Di solito si distingue la qualità della esistenza “ su- 
prema ” designata col termine sovranità secondo due di- 
rezioni: verso l’interno e verso l’esterno, o anche in 
sovranità di diritto statale e sovranità di diritto interna- 
zionale, a seconda che si consideri il rapporto dello Stato 
(o del potere statale al quale la sovranità viene at- 
tribuita) con i suoi sudditi o con altri Stati. Nella misura 
in cui si debbano così designare due relazioni aventi la 
stessa qualità non ci sarebbe nulla da obiettare contro 
una tale distinzione. Questa si fa però sospetta se si cerca 
di dare, a queste due relazioni dell’ordinamento sovrano, 
differenti significati e diferente contenuto, costruendo così 
di fatto due differenti sovranità. È questo il caso, ad 
esempio, quando si caratterizza la sovranità di diritto sta- 
tale come illimitatezza del potere statale e quella di diritto 
internazionale come indipendenza da altri poteri, presu- 
mendo che lo Stato potrebbe possedere l’una sovranità 
senza affermare al tempo stesso l’altra (*). 


(?) Op. cif., p. 55. 
(*) Georg MevER, Lebrbucbh des deutschen Staatsrechts, 1878, 
pp. 10, 23. 
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Sulla concezione della sovranità come “ illimitatez- 
za” si dirà in seguito più nei dettagli. Difficilmente il 
concetto di sovranità può avere un tale senso. Distinguere 
una sovranità di diritto internazionale accanto a una di 
diritto statale è comunque insensato già perché, ove non 
si tratta di trarre le differenti conseguenze da una stessa 
e unica qualità dello Stato ma di constatare due differenti 
qualità dello Stato, è evidentemente inammissibile 
usare lo stesso nome per due differenti qualità. Non altri- 
menti stanno le cose quando si tenta di stabilire “ carat- 
teristiche ” differenti della sovranità. Così, per esem- 
pio, quando si cerca di caratterizzare la sovranità come 
“ suprema ” esistenza per quanto riguarda il suo rapporto 
verso l’interno e come indipendenza dello Stato o del po- 
tere statale per quanto concerne il suo rapporto verso l’e- 
sterno {®). I casi sono due: o qui non si tratta di due 
differenti “ caratteristiche ” della sovranità — il che in 
definitiva sfocerebbe solo nella affermazione di due dif- 
ferenti qualità del potere statale —, e la diversa caratte- 
ristica dell’indipendenza è in verità solo la trascrizione di 
un momentaneo contenuto patziale caratterizzato come 
esistenza “ suprema ”, per cui la sovranità consiste in una 
caratteristica unica e indivisibile e vuol dire solo che l’or- 
dinamento giuridico e statale così caratterizzato è un or- 
dinamento supremo e quindi indipendente da 
ogni altro (è solo un’aggiunta esplicativa indicare 
qui l’ordinamento giuridico, come spesso si fa, non solo 
come supremo ma anche come non derivabile da nessun 
altro ordinamento superiore). Oppure la tendenza, 
caratteristica della dottrina dominante, di distinguere due 
sensi della sovranità, dipende dal fatto che si concepisce 
lo Stato come un’entità che è sovraordinata agli esseri 
umani che ne costituiscono i sudditi, ma paritaria (non so- 


(3) JELLINEK, Staatslebre, p. 475. 
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vraordinata) rispetto ad altre entità, cioè agli altri Stati. 
Lo Stato, perciò, è qualcosa di supremo, più esattamente 
qualcosa di superiore, solo in rapporto ai suoi sudditi e 
non agli altri Stati coordinati con lui, rispetto ai quali quin- 
di viene definito solo come “ indipendente ”, non come 
qualcosa di superiore. Esso non è “ indipendente ” per - 
ché è un’entità superiore, ma si presume che sia qual- 
cosa di supremo per un lato e indipendente — pur non 
essendo un’entità suprema ma solo pari- 
taria — per l’altro. Si suole definire questa — relativa — 
sovranità dicendo che lo Stato è un potere supremo solo 
all’interno di un determinato àmbito, coè all’interno del 
suo “ proprio” àmbito. “ Secondo la sua genesi storica 
e il modo d’esprimersi abituale la sovranità può essere 
indicata in generale come la qualità di uno Stato di es- 
sere nella sua sfera il potere supre- 
mo, di esercitare il sumzzun imperium. Così si espri- 
me in primo luogo l’indipendenza dello Stato 
da ogni altro potere, da ogni altra volontà superiore, 
in secondo luogo la sovraordinazione dello Sta- 
to a tutte le persone ed enti che si trovano nel suo terri- 
torio, la subordinazione di ogni altro volere a quello dello 
Stato ” (*). Rispetto ad una tale configurazione, però, non 
si può parlare più di due “ caratteristiche ” della sovra- 
nità, anzi mai più di due differenti tipi di sovranità. Ci 
sono piuttosto due relazioni del tutto differenti dello Sta- 
to, delle quali solo la prima, forse, potrebbe tutt’al più 
essere definita come sovranità, cioè il rapporto “ verso 
l’interno ”. Ad un’indagine più accurata, però, appare che 
in tal caso anche questa relazione non può più essere con- 
siderata come sovranità, essendo questa, infatti, per la sua 
stessa essenza, un superlativo, precisamente un assoluto. 
Dello Stato si può però dire solo — sul presupposto di 


(*) Esers, Die Lehre vom Staatenbund, 1910, p. 275. 
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entità coordinate — che è superiore a certi elementi che 
stanno nello stesso sistema, non ad al- 
tri. Che gli elementi coordinati allo Stato debbano trovarsi 
nello stesso sistema, come quelli che gli sono subordinati, 
deriva dalla necessità del loro confronto. Si pone lo Stato 
in un rapporto con altri Stati se lo si riconosce come ad 
essi paritario. Questa è la relazione decisiva positiva 
che si nasconde dietro la caratteristica negativa della “ in- 
dipendenza ”. Se questa fosse veramente solo negativa, 
si dovrebbe veramente dire con ciò che gli altri Stati non 
appartengono allo stesso sistema conoscitivo al cui inter- 
no lo Stato è sovraordinato ad altri elementi; sarebbe in- 
fatti superfluo menzionare questa relazione della “ indi- 
pendenza ”. Lo Stato è indipendente anche dalle stelle; 
vale a dire che l’astronomia è un sistema completamente 
diverso dalla teoria del diritto e dello Stato. Non è certo 
questa 1“ indipendenza ” cui si pensa quando si dice che 
lo Stato è “ indipendente ” da altri Stati. E tuttavia è l’uni- 
tà del sistema giuridico che lega tutti gli Stati. 


Se però “ indipendenza ” dello Stato da altri Stati ha 
lo stesso significato di coordinazione giuridica, allora è in- 
dispensabile presumere un’autorità che, stando nella stessa 
misura sopra tutti gli Stati, limitando le loro recipro- 
che sfere, sottomette a sé nella stessa misura tutti gli Stati 
mettendoli sullo stesso piano. Solo rispetto a un punto di 
relazione comune si può dire che gli elementi sono coordi- 
nati. Questo punto di relazione, questa autorità comune è 
— come dimostreremo in séguito più nei dettagli — il 
diritto internazionale. E in questo contesto si dovrà poi 
ancora più chiaramente ammettere che l’ordinamento sta- 
tale sopra il quale si trova l'ordinamento internazionale 
nemmeno rispetto ai suoi propri sudditi può pi essere in- 
dicato come “ supremo ”, come “ sovrano ”; e che la so- 
lita limitazione della definizione di sovranità, secondo la 
quale lo Stato “ sovrano ” è l'autorità suprema solo nei 
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confronti dei suoi sudditi, sfocia in questa tautologia: . lo 
Stato è sovraordinato a quelli che gli sono subordinati, la 
sovranità è la qualità di star sopra a quelli che stanno sot- 
to. In questo senso relativo, sovrano è naturalmente 
chiunque sia sovraordinato a qualche altro; in particolare 
è sovrano qualunque ordinamento parziale rispetto a quelli 
che gli sono “ sottoposti ”, per es. sovrano è il comune, 
che è anche “ indipendente ” da altri comuni dello stesso 
Stato. 


10. Il carattere formale della sovranità. 


Abbiamo così dato sufficiente rilievo anche al carattere 
puramente formale del concetto di sovranità, sotto- 
lineato, tra gli studiosi ultimi, sopra tutto da Jellinek, 
quando rileva che ogni tentativo “ di constatare un de- 
terminato contenuto della sovranità ” riposa su una iden- 
tificazione della sovranità col potere statale (0, come si 
potrebbe dire dal punto di vista che qui sosteniamo, con 
l'ordinamento giuridico) (9°). Ma proprio Jellinek ha coz- 
zato contro questo principio da lui correttamente ricono- 
sciuto quando ha cercato di “ conferire un contenuto po- 
sitivo ” al “ concetto giuridico ” di sovranità, aggiungendo 
una terza “ caratteristica ” al suo significato puramente 
negativo dell’esistenza “ suprema ” e a quello della indi- 
pendenza (*). Unicamente su questo contenuto positivo, 
però, egli ha poi innestato la sua definizione di sovranità, 
ripresa successivamente da molti altri autori: la sovranità 
è la capacità di obbligarsi in modo esclusivo con la “ crea- 
zione di un ordinamento giuridico ”, ovvero la “ esclusiva 
capacità di auto-determinazione e auto-obbligazione giu- 
ridica ” (9). È lo stesso Jellinek che, nella sua calzante 


(9) Staatslebre, pp. 375 ss. 
(*) Op. cit., p. 481. 
(®) Op. cit., p. 481. 
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critica delle più antiche teorie della sovranità, ha disoc- 
cultato l’errore fondamentale in cui sono caduti tutti quelli 
che hanno cercato di derivare dalla sovranità concreti 
— cioè contenutisticamente determinati — diritti, facol- 
tà, funzioni del potere statale (9). Il “ contenuto positi- 
vo ” che anch'egli conferisce al concetto di sovranità non 
è altro, in sostanza, che l’identificazione della sovranità 
con una determinata funzione statale, il così detto potere 
legislativo (per parlare nel senso della concezione domi- 
nante, accettata anche da Jellinek). La capacità di obbligo 
giuridico 0, ancora più chiaramente, la capacità di obbli- 
gare se stesso (e quindi anche i sudditi) con la creazione 
dell'ordinamento giuridico, non è altro che la capacità di 
porre diritto, di legiferare, che Jellinek identifica — quale 
capacità esclusiva — con la sovranità. Non si obietti che 
sarebbe solo la esclusività di questo lato del potere statale 
ad essere qui espressa come sovranità; in tal modo, infatti, 


(9) Una definizione materiale molto caratteristica del 
concetto di sovranità e al tempo stesso un esempio tipico di un 
modo di considerazione giuridico che vuol sostituire al diritto il 
potere, alla conoscenza di norme l’esperienza di fatti della realtà, è 
offerta da Erica KAUFMANN, Das Wesen des Volkerrechts und die 
clausola rebus sic stantibus, 1911. Egli costruisce di proposito la 
definizione filosofico-« giuridica » dello Stato su un « momento con- 
tenutistico, matèriale », in quanto non si potrebbe venire a capo 
«in particolare della caratteristica della sovranità se la si intende 
in maniera puramente formale e come un superlativo » (op. cif., 
p. 135). « Con la fine della guida culturale della Chiesa, lo Stato, 
tornato padrone di se stesso, vien promosso alla sovranità e 
diventa così la base dell’ordinamento giuridico. Si raccoglie nella sua 
autoaffermazione e risveglia tutte le forze in lui presenti e assopite 
ordinandole secondo il piano totale che la sua esistenza esige. La 
sua essenza è esibizione di forza, volontà di 
affermarsi ed imporsi nella storia. Ma l’esibizione di forza è pos- 
sibile solo se si ravvivano e si dispiegano tutte le energie fisiche 
e morali. Da idea di potenza lo Stato diventa... istituto eti- 
co» (p. 135). Di qui anche un concetto materiale di sovranità: 
« In senso positivo lo Stato diventa sovrano solo per la sua propria 
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non ci sarebbe altro che il carattere della indipendenza, 
da Jellinek definito in termini meramente negativi. L’e- 
lemento positivo della terza caratteristica consiste 
evidentemente nella indicata funzione materiale dell’auto- 
obbligazione tramite la creazione di un ordinamento giu- 
ridico. 

Ora questa definizione che Jellinek dà del concetto di 
sovranità non soltanto contraddice i suoi stessi presupposti, 
ma ciò che qui si indica come essenza della sovranità non 
ha proprio niente a che fare con questa qualità dell’ordina- 
mento giuridico. Anche a prescindere dal fatto che la capa- 
cità di esclusiva auto-obbligazione è solo una con- 
seguenza speciale del fatto di non presupporre nessun 
soggetto superiore al soggetto sovrano, si potrebbero ugual- 
mente derivare e affermare come contenuto positivo — ac- 
canto all’auto-obbligazione — ancora altre conseguenze spe- 
ciali da questa “ esistenza suprema ”. Per cui resta certo 
assai dubbio se queste qualità positive siano conciliabili 


attività di integrazione conforme ai diversi bisogni so- 
ciali... Amministrazione militare, affari esteri, suprema attività le- 
gislativa e giurisdizione centrale costituiscono il minimo di una tale 
peculiare attività di integrazione, senza la quale non c’è Stato » 
(pp. 137, 138). Naturalmente solo l’amministrazione militare, solo 
l’amministrazione degli affari esteri possono essere « supreme », 
dal momento che una provincia o uno Stato membro con ammini- 
strazione militare locale non possono essere qualificati veramente 
come « sovrani ». Si potrebbe essere più cauti di così, nel limitarsi 
al superlativo formale di un ordinamento supremo, quando non si 
vuol correre il rischio di definire, invece dello Stato in generale, 
una particolare figura storica di Stato, semmai solo lo Stato militare 
prussiano, e non si vuol restare debitori di una risposta alla do- 
manda su come possa trasformarsi, da fatto della forza, in ordina- 
mento etico? Come si devono giudicare i risultati di questa con- 
siderazione volta alla realtà dell’accadere sociale, quando essa rico- 
nosce lo Stato — si pensi per esempio al Portogallo accanto all’In- 
ghilterra o a un qualche staterello, giuridicamente indubbiamente 
sovrano, accanto ad una qualche grande potenza — come « potente 
comunità storica sovrana, fondata su se stessa »? (p. 150). 
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con la natura del soggetto cuisi attribuisce la sovra- 
nità. Lo Stato non è capace, né come ordinamento giuridico 
né come soggetto sottoposto all’ordinamento giuridico — 
non c’è un’altra forma di manifestazione giuridica dello 
Stato —, di auto-obbligazione nel senso che esso potrebbe 
creare l’ordinamento giuridico. Se lo Stato — cosa 
che del resto lo stesso Jellinek a volte afferma — è nella 
sua essenza ordinamento (°), si può sostenere che esso 
è capace di auto-limitarsi o, il che è lo stesso, di auto- 
ordinarsi, solo nel senso che il concetto ausiliario 
dello Stato in senso soggettivo, della persona statale ob- 
bligata dall’ordinamneto giuridico (lo Stato nel senso og- 
gettivo), ad esso sottoposta, si identifica materialmente 
proprio con questo ordinamento giuridico, con lo Stato 
nel senso oggettivo. Se la considerazione giuridica può 
mettere a frutto qualcosa di questa “ creazione dell’ordina- 
mento giuridico ”, non è il momento della prima produzio- 
ne, della creazione originaria del diritto, ma solo la possi- 
bilità di un ordinamento di determinare esso stesso le 
condizioni della sua modificazione (e 
cioè ampliamento, ecc.). Bisognerà far vedere in séguito 
— quando studieremo il nesso tra sovranità e competenza 
sovrana (Kompetenzhoheit) — che si può ammettere che 
un ordinamento sia assolutamente supremo, autonomo, 
cioè sovrano, senza avere questa possibilità, che in parti- 
colare si può pensare anche uno Stato sovrano senza un or- 
gano specifico autorizzato a modificare tramite norme 
positive l’ordinamento (giuridico-)statale vigente. 


(9) Staatenverbindungen, p. 266. « Il momento essenziale nel 
concetto dello Stato è di essere ordinamento». Questo ordi- 
mamento non può certo essere altro che l’otdinamento giuridico! 
Come si può allora pensare lo Stato come presupposto del 
diritto, come JELLINEK afferma ripetutamente, tanto più che egli 
stesso nel seguito del passo appena citato dice: « Un ordinamento 
è una contraddizione in se stessa ». 
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Se si potesse vedere, con Jellinek, negli attributi della 
“ esistenza suprema ” e della “ indipendenza ” un carattere 
negativo, nella capacità di auto-limitazione giuridica 
un contenuto positivo, bisognerebbe allora attribuire 
alla sovranità un carattere puramente negativo 
e perciò formale. Ma si tratta in sostanza solo di un ar- 
tificio linguistico quando si trascrive la qualità dello Stato 
di essere un ordinamento supremo nel giudizio negativo 
per cui non ci sarebbe nessun ordinameno superiore al di 
sopra dello Stato. Ogni giudizio positivo può essere espres- 
so linguisticamente in modo negativo, sicché tutta la di- 
stinzione tra un contenuto positivo e uno negativo della 
sovranità è priva di significato reale. 


11. La sovranità come mancanza di limiti e illimitabilità. 


Si ricollega strettamente a quanto appena detto la con- 
futazione della teoria che afferma essere la sovranità la 
illimitatezza e illimitabilità del suo portatore. Nella mi- 
sura in cui si intende con ciò la completa negazione di 
ogni limite dello Stato in generale, una corretta conoscenza 
della sua essenza non può non ravvisarvi una mancanza di 
idee. Lo Stato infatti, secondo la sua essenza più profonda, 
è in sé ordinamento, limite e limitazione. Uno Stato senza 
limiti e illimitabile sarebbe ordinamento senza ordine, li- 
mite non limitato. Si osservi però che qui non si tratta in 
verità di una contradictio in adjecto, ma di un completo 
non senso. Anche la così detta teoria della auto-obbliga- 
zione non è in grado di confutare questa concezione del- 
l'essenza della sovranità contrapponendole l’idea che es- 
senziale, per lo Stato, è “ creare ” e “ possedere ” un or- 
dinamento giuridico. La si può piuttosto confutare se si 
ammette che è essenziale per lo Stato essere un or- 
dinamento giuridico! Se si riconosce infatti lo Stato come 
una forza che pre-esiste all’ordinamento giuridico, ipo- 
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tizzando che lo Stato locrei, lo produca, chelo Sta- 
to garantisca il diritto, in breve, se si pensa lo Stato come 
presupposto dell'ordinamento giuridico (9) allora è im- 
possibile dimostrare, partendo dall’essenza dello Stato, che 
per esso sia essenziale creare un ordinamento giuridico: 

lo Stato viene infatti pensato come tale già prima 
della creazione dell’ordinamento giuridico. Nel migliore 
dei casi si può affermare solo che gli è possibile 
creare l’ordinamento giuridico. L’errore fondamentale della 
dottrina della auto-obbligazione — accanto al suo irrime- 
diabile naufragio nell’antropomotfismo di un soggetto sta- 
tale indipendente dall’ordinamento giuridico — risiede nel- 
la dinamica con cui opera quando immagina un mo- 
vimento dallo Stato al diritto (la creazione dell’ordinamento 
giuridico da parte dello Stato) non meramente logico bensì 
temporale. Questa è la radice da cui si sviluppa continua- 
mente l’irriducibile opposizione a questa dottrina, che non 
fa che confessare la propria insostenibilità quando ricorre 
alla reale impossibilità dell'anarchia per dimostrare la tesi 
che lo Stato deve necessariamente avere una qualche co-. 
stituzione (8). 

Tuttavia non sempre è impossibile affermare il princi- 
pio che lo Stato è illimitato e illimitabile. Ma in un senso 
tutto diverso, se cioè in tal modo non si intende il rifiuto 
dell'ordinamento in generale ma solo di un particolare 


(4) Benché JELLINEK respinga a volte l’idea di uno Stato 
prima del diritto come idea di un « ordinamento prima dell’or- 
dinamento », come contraddizione logica, altrove (Staafslebre, p. 476) 
chiama però lo Stato che «crea » l'ordinamento giuridico «l’or- 
ganizzazione che garantisce il diritto ». Ma anche il diritto 
è un’organizzazione o, il che è lo stesso, un ordinamento, e non 
può certo essere altro che lo Stato stesso. Per lo meno va messa 
fuori discussione la comune relazionalità dei due ordina- 
menti, se si deve tentare di costruire Stato e diritto come due 
ordinamenti. 

(5) TELLINEK, Sfaatslebre, p. 477. 
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contenuto di questo ordinamento. Va sottolineato 
con particolare energia, specialmente nei confronti di 
Jellinek, il fatto che contenutisticamente l’or 
dinamento coercitivo designato come Stato non ha nessun 
“ limite ” nel senso che un qualche contenuto speciale stia 
in contraddizione con l’essenza dello Stato. L’ordinamento 
giuridico può avere qualunque contenuto, in particolare 
anche la sua estinzione, vale a dire che l’ordinamento — 
come ogni singola norma giuridica — può far dipendere 
la sua validità da condizioni limitate nel tempo. In questo 
caso, a dire il vero, la non-validità del diritto deriva dalla 
sua validità, e in questo senso — ma solo in questo senso 
formale — il diritto (o lo Stato) non può estinguere se 
stesso (4). 

È però assolutamente inammissibile far discendere, 
dalla nozione logico-giuridica per cui lo Stato, 
secondo la sua essenza, non può non avere limiti ed essere 
limitabile, qualche conseguenza politica, diciamo nel senso 
del liberalismo. È ciò che tenta Jellinek quando, polemiz- 
zando con la teoria della onnipotenza statale, accenna alle 
personalità inserite nello Stato e afferma: “ Esse hanno i 
loro propri, inalienabili diritti, diritti che non possie- 
dono per grazia dello Stato sovrano né per sua delega ma in 
forza del riconoscimento da parte loro e come portatori 
di diritto, come persone. Sottrarre loro questa qualità è 
del tutto al di fuori del reale àmbito di potere dello Sta- 
to ”. (5). Contro questa tesi bisogna dire, invece, che gli 
unici diritti che esistono sono quelli che derivano dall’or- 
dinamento giuridico o sono conferiti — secondo una abi- 
tuale espressione antropomorfica — dallo Stato. Le “ per- 
sonalità inserite nello Stato ” hanno i loro diritti (e i 
loro obblighi) non “ in forza del riconoscimento da parte 


(#) Cfr. le esposizioni, sostanzialmente errate, di TELLINEK, 
Staatslebre, p. 477. 
(5) Op. cit., p. 483. 
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tizzando che lo Stato lo crei, lo produca, che lo Sta- 
to garantisca il diritto, in breve, se si pensa lo Stato come 
presupposto dell’ordinamento giuridico (4) allora è im- 
possibile dimostrare, partendo dall’essenza dello Stato, che 
per esso sia essenziale creare un ordinamento giuridico: 
lo Stato viene infatti pensato come tale giàprima 
della creazione dell’ordinamento giuridico. Nel migliore 
dei casi si può affermare solo che gli è possibile 
creare l’ordinamento giuridico. L’errore fondamentale della 
dottrina della auto-obbligazione — accanto al suo irrime- 
diabile naufragio nell’antropomorfismo di un soggetto sta- 
tale indipendente dall’ordinamento giuridico — risiede nel- 
la dinamica con cui opera quando immagina un mo- 
vimento dallo Stato al diritto (la creazione dell’ordinamento 
giuridico da parte dello Stato) non meramente logico bensì 
temporale. Questa è la radice da cui si sviluppa continua- 
mente l’irriducibile opposizione a questa dottrina, che non 
fa che confessare la propria insostenibilità quando ricorre 
alla reale impossibilità dell’anarchia per dimostrare la tesi 
che lo Stato deve necessariamente avere una qualche co:. 
stituzione (£°). 

Tuttavia non sempre è impossibile affermare il princi- 
pio che lo Stato è illimitato e illimitabile. Ma in un senso 
tutto diverso, se cioè in tal modo non si intende il rifiuto 
dell’ordinamento in generale ma solo di un particolare 


(£) Benché JELLINEK respinga a volte l’idea di uno Stato 
prima del diritto come idea di un «ordinamento prima dell’or- 
dinamento », come contraddizione logica, altrove (Staatslebre, p. 476) 
chiama però lo Stato che « crea » l’ordinamento giuridico «l’or- 
ganizzazione che garantisce il diritto ». Ma anche il diritto 
è un’organizzazione o, il che è lo stesso, un ordinamento, e non 
può certo essere altro che lo Stato stesso. Per lo meno va messa 
fuori discussione la comune relazionalità dei due ordina- 
menti, se si deve tentare di costruire Stato e diritto come due 
ordinamenti. 


(2) JELLINEK, Staatslebre, p. 477. 
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contenuto di questo ordinamento. Va sottolineato 
con particolare energia, specialmente nei confronti di 
Jellinek, il fatto che contenutisticamente l’or- 
dinamento coercitivo designato come Stato non ha nessun 
“ limite ” nel senso che un qualche contenuto speciale stia 
in contraddizione con l’essenza dello Stato. L'ordinamento 
giuridico può avere qualunque contenuto, in particolare 
anche la sua estinzione, vale a dire che l’ordinamento — 
come ogni singola norma giuridica — può far dipendere 
la sua validità da condizioni limitate nel tempo. In questo 
caso, a dire il vero, la non-validità del diritto deriva dalla 
sua validità, e in questo senso — ma solo in questo senso 
formale — il diritto (o lo Stato) non può estinguere se 
stesso (44). 

È però assolutamente inammissibile far discendere, 
dalla nozione logico-giuridica per cuilo Stato, 
secondo la sua essenza, non può non avere limiti ed essere 
limitabile, qualche conseguenza politica, diciamo nel senso 
del liberalismo. È ciò che tenta Jellinek quando, polemiz- 
zando con la teoria della onnipotenza statale, accenna alle 
personalità inserite nello Stato e afferma: “ Esse hanno i 
loro propri, inalienabili diritti, diritti che non possie- 
dono per grazia dello Stato sovrano né per sua delega ma in 
forza del riconoscimento da parte loro e come portatori 
di diritto, come persone. Sottrarre loro questa qualità è 
del tutto al di fuori del reale àmbito di potere dello Sta- 
to ”(6). Contro questa tesi bisogna dire, invece, che gli 
unici diritti che esistono sono quelli che derivano dall’or- 
dinamento giuridico o sono conferiti — secondo una abi- 
tuale espressione antropomorfica — dallo Stato. Le “ per- 
sonalità inserite nello Stato ” hanno i loro diritti (e i 
loro obblighi) non “ in forza del riconoscimento da parte 


(#) Cfr. le esposizioni, sostanzialmente ettate, di JELLINEK, 
Staatslebre, p. 477. 
(5) Op. cit., p. 483. 


5. Hans KELSEN 
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loro e come portatori di diritto, come persone ”; essi sono 
persone solo nella misura in cui lo Stato o l’ordinamento 
giuridico sancisce i loro diritti o obblighi, ovvero, come 
suona l’uso linguistico, in quanto lo Stato o l’ordi- 
namento giuridico li riconosce come persone. 
Come lo Stato “ conferisce ” loro la qualità di persone 
(sancendo i loro obblighi e diritti), così esso può anche 
“ sottrarre ” loro questa qualità. L’introduzione della schia- 
vitù come istituto giuridico sta tutta nell’àmbito delle possi- 
bilità di un ordinamento giuridico o Stato; l’idea giusnatu- 
talistica che si ritrova nelle frasi di Jellinek citate di diritti 
contro lo Stato o il suo ordinamento, di così detti 
diritti naturali, innati, di diritti che discendono da un 
ordinamento diverso da quello statale, va decisamente 
respinta insieme al connesso dualismo (*). Questo dua- 
lismo, infatti, nasconde in sé un conflitto insolubile per la 
conoscenza giuridica, un’interna contraddizione del siste- 
ma giuridico. Ed è in sostanza lo stesso dualismo che c’è 
quando si afferma sì lo Stato come sovrano, cioè come 
potere o ordinamento supremo, ma si pongono dei limiti 
al potere statale tramite — se non già i diritti sogget- 
tivi dei singoli — la “ natura ”, lo “ scopo dello Sta- 
to”, la “ morale ”, dunque tramite un qualche ordina- 
mento oggettivo che non è l’ordinamento 
statale.-Si parla allora di “ limiti della sovranità ” (9?) 


(€) Senza dubbio il concetto abituale di diritto soggettivo in 
generale (e non meramente del diritto innato di personalità) riposa 
su un dualismo inammissibile, se lo si definisce come « interesse 
giuridicamente protetto » e simili, dunque come qualcosa di so- 
stanzialmente diverso dal diritto oggettivo, dalla norma. Al 
l'interno di uno stesso sistema conoscitivo il contrasto di diritto 
oggettivo e soggettivo può significare solo il contrasto della norma 
generale con quella particolare, di quella astratta con quella con- 
creta, della norma generale con la norma individuale. Se il 
diritto soggettivo deve essere diritto bisogna che 
sia — come quello oggettivo — norma. 

(9) EBERS, op. cit., p. 281. 
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e ciò vuol dire evidentemente che l’ordinamento giuridico 
statale non può avere certi contenuti perché sarebbe in 
contraddizione con un altro ordinamento. Ma se si at- 
tribuisce a quest'altro ordinamento la possibilità di de - 
terminare il contenuto dell’ordinamento giuridico 
statale — sia pure solo in certi punti —, allora bisogna 
presupporre che questo ordinamento sia “ superiore ” a 
quello statale e che lo Stato non possa più essere so- 
vrano. 

La nozione per cui ogni diritto soggettivo può derivare 
solo dal diritto oggettivo, dall’ordinamento giuridico chia- 
mato Stato, e che per sua natura l’ordinamento 
giuridico non ha limiti, si concilia perfettamente con l’idea 
che lo Stato ha solo quei “ diritti sovrani ” che esso effet- 
tivamente si dà, per quanto Jellinek abbia cercato di trarre 
da essa le conclusioni opposte {®). Infatti anche lo Stato 
come soggetto giuridico — e così bisogna pensarlo, quando 
si prendono in considerazione i suoi “ diritti sovrani ” — 
ha solo quei diritti e quegli obblighi (specialmente rispetto 
agli altri soggetti) che l’ordinamento giuridico gli trasmet- 
te. Ma anche dal punto di vista dell'ampliamento di com- 
petenza si può concedere che nemmeno ciò che lo Stato 
può raggiungere ampliando la sua possibile compe- 
tenza, risiede nella sua sfera giuridica (9). Ma perciò la 
sottrazione della qualità di persone in una qualche misura 
ricade nell’àmbito dello Stato e questa mera possibi- 
lità non significa affatto “il completo annientamento 
di tutte le personalità inserite nello Stato ” (7°). 


(8) Op. cit., p. 483. 

(9) JELLINEK, op. cit., p. 482. 

(°°) Ibidem. Con la sovranità, «concetto giuridico ausilia- 
rio », non si affermerebbe affatto una competenza in linea di prin- 
cipio illimitata e illimitabile del potere statale. « Il diritto indica 
sempre solo la competenza attuale dello Stato. Ciò che lo Stato può 
ottenere con un possibile ampliamento della sua competenza non 
risiede nella sua sfera giuridica. Altrimenti si annienterebbero com- 
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12. La sovranità come competenza sovrana. 


Si pone così il problema del rapporto tra la sovranità 
e la così detta competenza sovrana, tanto più che nella 
letteratura si sostiene in più modi l’opinione che l’essenza 
della sovranità consisterebbe addirittura nella competenza 
sovrana dello Stato (71). 


pletamente tutte le personalità inserite nello Stato...». — Ma 
quando JELLINEK pensa che « l'ampliamento della competenza sta- 
tale trova i suoi limiti, in ogni circostanza, nel riconoscimento della 
singola personalità », è naturale che si tratta qui di qualcosa di 
diverso, di un’affermazione dogmatica che è impossibile giustificare 
giuridicamente. (Qui, naturalmente, « personalità » non 
significa che norme giuridiche di determinato contenuto). Essa 
contraddice completamente l’affermazione seguente, che presup- 
pone l’onnipotenza del diritto e per cui una norma giuri- 
dica dichiarata immutabile dalla costituzione, cioè la forma sta- 
tale repubblicana, può essere modificata solo con la forza e non 
in via di diritto; e questa proposizione contraddice anche l'ipotesi 
successiva secondo cui la impossibilità politica di una mo- 
dificazione giuridica va equiparata a una impossibilità giuri- 
dica « perché ciò che è di fatto impossibile non può mai essere 
costruito come possibilità giuridica ». Ma perché poi ciò che è 
possibile di fatto (la modifica di ciò che è giuridica- 
mente immutabile) dovrebbe poter essere considerato come 
giuridicamente impossibile? 

(?) Così sopra tutto HAENEL, Studien zum deutschen Staats- 
recht, Bd. 1, 1873 p. 149: «In questo potere giuridico dello 
Stato sulla sua competenza risiede la condizione suprema della 
autosufficienza, il fulcro della sua sovranità ». Di contro sempre 
HAENEL, nel suo Deutsches Staatsrecht, Bd. 1, 1892, p. 114, 
afferma: « La sovranità non viene attribuita allo Stato per l’una 
o l’altra delle sue caratteristiche essenziali, ma in virtù di tutte 
le sue manifestazioni fondamentali ». Ciò non ostante egli con- 
sidera « ammissibile applicare la parola sovrano a singoli 
fenomeni all’interno dello Stato definito sovrano ». E in con- 
formità afferma, alla p. 267: «La legislazione del Reich 
è sovrana. Infati essa possiede il potere giuridico non solo di 
abrogare, all’interno del suo ambito di competenza, l’esistente di- 
ritto legislativo dei singoli Stati, ma... ». 
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Per “ competenza sovrana ” la dottrina dominante in- 
tende la capacità del potere statale di determinare esso 
stesso la sua competenza, cioè il suo àmbito di efficacia. 
Poiché a proposito della competenza sovrana — per re- 
stare ai concetti e alla terminologia della dottrina domi- 
nante — si prende in considerazione il potere legislativo, 
che è l’organo delegato a porre norme generali, la compe- 
tenza sovrana è la capacità dell’organo legislativo di de- 
terminare i limiti del diritto positivo, di sottoporre qua- 
lunque cosa in qualunque modo alla legislazione, di de- 
terminare l’oggetto della regolazione, cioè di statuire nuovi 
obblighi giuridici e diritti soggettivi o di abrogarne di 
vecchi, di allargare o restringere i suoi confini. In rapporto 
allo Stato non come potere ma come ordinamento giu- 
ridico, competenza sovrana vuol dire possibilità di modifi- 
cazione dell'ordinamento giuridico (nella forma generale 
della legge), precisamente una possibilità tale da implicare 
un allargamento o una restrizione dell’àmbito oggettivo di 
validità dell'ordinamento giuridico. E a dire il vero questa 
possibilità di modifica deve essere illimitata. Si potrebbe 
cioè pensare un ordinamento giuridico (come complesso del- 
le leggi) modificabile solo in un determinato senso, mancan- 
do per certe norme (p. es. per determinate norme costituzio- 
nali) la possibilità di una sua modifica. È dubbio se nel 
caso di limitata possibilità di modifica si possa an- 
cora veramente parlare di una competenza sovrana. Ma 
non ogni possibilità di modifica significa competenza 
sovrana. Detto nella terminologia dominante, la capacità 
di determinare la competenza deve riposare sulla volon- 
tà propria dello Stato. Alla domanda quale sia 
l’autentico significato di questa “ volontà propria ”, si 
riceverebbe una mera pseudo-risposta, ove ci si acconten- 
tasse di presumere che competenza sovrana è la capacità 
dello Stato di determinare la competenza tramite il pro- 
prio organo legislativo. Infatti quell’organo è appunto il 
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“ proprio ” organo, delegato a tali modifiche dall’ordina- 
mento giuridico o dalla norma originaria che ne è alla base, 
o la cui funzione questa norma originaria stabilisce essere 
la condizione della modifica e il cui comando contenuto 
della modifica. In conclusione le cose starebbero nel senso 
che l’ordinamento dovrebbe poter cambiare se stesso, per- 
ché possa esserci competenza sovrana. Ma un sistema di 
norme non può mutarsi. La sviante, antropomorfica espres- 
sione va ridotta alla formula: l’ordinamento giuridico può 
contenere le condizioni alle quali esso può subire una mo- 
difica. Un ordinamento è dotato di competenza sovrana 
se la sua modificabilità riposa sulla propria determinazio- 
ne, cioè su una norma di questo stesso ordinamento. 


Ma, può la modificabilità di un ordinamento, in par- 
ticolare di un ordinamento giuridico, riposare sulle deter- 
minazioni di un altro ordinamento? Se si ipotizzano due 
ordinamenti che stiano in un reciproco rapporto di sopraor- 
dinazione e subordinazione, si può pensare che la mo- 
dificabilità dell'ordinamento inferiore riposi sulla deter- 
minazione di quello superiore. Questo può prescrivere se 
e come quello inferiore possa essere modificato. Allora non 
si parla più di competenza sovrana. Solo un ordinamento 
che determina esso stesso le condizioni della sua modi- 
ficabilità ha competenza alla competenza. 


Normalmente la modificabilità di un ordinamento in- 
feriore che ne ha uno superiore al di sopra di sé (il reci- 
proco rapporto di questi due ordinamenti dovrà essere 
studiato più nei dettagli in seguito) è limitata. L’essenza 
della subordinazione consiste cioè — come si mostrerà 
ancora successivamente — in una delegazione e quindi 
nella apposizione di certi limiti al cui interno l’ordina- 
mento inferiore deve tenersi e limitare le sue modifiche, 
pur essendo pensabile — rispetto al carattere puramente 
formale della delegazione — che l’ordinamento superiore 
trasferisca con una sua decisione a quello inferiore una 
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illimitata possibilità di modifiche. Anche qui non ci sa- 
rebbe competenza sovrana nel senso vero e proprio, for - 
male, in quanto la illimitata possibilità di modifiche 
di questo ordinamento non riposa su decisioni proprie, ma 
su quelle di un ordinamento superiore, dell’ordinamento 
delegante. Al massimo si può parlare di una competenza 
alla competenza materiale, non di competenza so- 
vrana formale, che può competere solo 
ad un ordinamento sovrano. Maè necessa- 
rio? Se sì, allora ci sarebbe senza dubbio un nesso essen- 
ziale, forse addirittura identità tra sovranità e competenza 
sovrana. Ma la risposta è negativa. Un ordinamento, e 
specialmente l’ordinamento giuridico, può essere supremo, 
sovrano, senza dover avere la possibilità illimitata (o an- 
che limitata) di modificarsi con proprie decisioni. 
L'ipotesi contraria riposa sulla concezione errata — 
eppure communis opinio — che la modificabilità di un 
ordinamento, specialmente l’illimitata modificabilità di un 
ordinamento sovrano, sia cosa relativamente ovvia, che 
derivi per così dire dalla natura della cosa, dall’essenza 
dell’ordinamento. Anzi di una norma espressa ci sarebbe 
bisogno non per la mutabilità, ma al contrario solo per 
la immutabilità dell’ordinamento o di una sua singola 
parte. Ma già una breve riflessione mostra che proprio il 
rovescio di questa proposizione è esatto. La questione se 
sia in generale possibile la modificazione dell’ordinamento 
giuridico va risolta positivamente solo se sono definite le 
condizioni relative a come esso vada modificato. Ma 
queste condizioni devono essere fissate esplicitamente per- 
ché abbia un fondamento conoscitivo il giudizio secondo 
cui una norma — come elemento di un ordinamento — 
cessa di valere e comincia la validità di un’altra, secondo 
cui il contenuto vigente di una norma subisce una mo- 
difica. Se non si sa quali sono le condizioni relative al 
come un ordinamento può essere modificato, non si può 
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mai affermare che esso si è modificato. Una norma vale 
appunto senza limiti di tempo, a meno che non stabilisca 
espressamente le condizioni della cessazione della sua va- 
lidità. 

L’opinione contraria si appoggia di regola sul luogo 
comune non dimostrato secondo cui un ordinamento o una 
norma possono essere modificati nello stesso modo in cui 
sono sorti. Si tratta però di una proposizione del tutto 
ingiustificata finché non si dimostra che è essa stessa nor- 
ma, cioè parte dell’ordinamento o della norma da modifica- 
re. Ma essa è essenzialmente estranea al sistema normativo 
in questione proprio perché non ne fa parte. Ogni giudizio 
sulla validità di un ordinamento, infatti, trae i suoi fon- 
damenti unicamente da questo stesso ordinamento. Questo 
è il principio di ogni conoscenza normo-logica. 

Non c’è nessun nesso essenziale tra la possibilità di una 
modifica o addirittura di una modifica illimitata, 
specialmente tramite l’attività normativa di un particolare 
organo legislativo, e un ordinamento giuridico statuale. 
Innanzi tutto è pensabile uno Stato del tutto privo di un 
particolare organo legislativo, un ordinamento giuridico 
senza una particolare autorità delegata al perfezionamento 
o alla modifica delle norme generali. Dove il diritto si per- 
feziona sola per consuetudine non c’è in generale nessuna 
istanza legislativa. Di competenza sovrana nel senso cor- 
rente qui non si potrebbe parlare, benché non si debba 
per questo dubitare della sovranità di un tale ente. 
Sia quelle norme che determinano il ruolo degli organi su- 
premi idello Stato sia le dimensioni dell’ordina- 
mento giuridico in generale — cioè le proporzioni degli 
obblighi che vincolano gli uomini, dell’ìmbito della vin- 
colatività giuridica degli individui (e conseguentemente 
anche la loro sfera non regolata dal diritto o Stato) —, 
possono anch’esse essere considerate immutabili, essere 
immutabili giuridicamente — diversa è la questione se lo 
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siamo effettivamente — senza che ciò tocchi in 
qualche modo il concetto dell’ordinamento giuridico o sta- 
tale come ordinamento supremo, sovrano. Co- 
me determinate norme — per esempio quelle relative alla 
forma di Stato — possono essere poste come immutabili, 
così si potrebbe anche pensare che le norme concernenti 
la delimitazione della competenza tra lo Stato centrale 
e gli Stati membri di uno Stato federale non possono su- 
bire, sulla base del diritto positivo, nessuna modifica le- 
gale. Qui non consideriamo se, dal punto di vista pratico- 
politico, ciò è conforme allo scopo. Comunque la sovranità 
dello Stato federale non starebbe perciò affatto in que- 
stione. Va detto solo che l'ordinamento giuridico sovrano 
designato come Stato non ha bisogno di avere competenza 
sovrana, che sovranità e competenza sovrana non sono né 
identiche né essenzialmente legate tra loro nel senso che 
ogni ordinamento sovrano debba essere fornito di compe- 
tenza sovrana, anche se al tempo stesso si riconosce che 
solo lo Stato sovrano può avere competenza so- 
vrana nel senso formale(7?). 

Se anche nella letteratura più recente si è ripetuta- 
mente argomentato contro il tentativo più volte fatto di 
identificare sovranità e competenza sovrana, ciò è acca- 
duto non di rado per ragioni non pertinenti. Così non ha 
colto il nòcciolo della cosa Rosin (7), pur contenendo -la 
sua polemica contro la teoria indicata parecchie acute os- 
servazioni, quando afferma che la competenza sovrana po- 
trebbe mancare al Reich tedesco e tuttavia questo non 
perderebbe la sua sovranità, che i singoli Stati non sareb- 
bero sovrani; e precisamente perché i singoli Stati, anche 


(22) Si dovrebbe senz'altro arrivare ad tn diverso risultato 
se si negasse in generale la possibilità di norme giuridiche im- 
mutabili. 

(3) Souverànitàt, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung, in 
« Annalen des Deutschen Reiches », 1883, pp. 2, 5 ss. 
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se la loro competenza non potesse essere limitata dalla 
volontà del Reich e fosse quindi garantita in tutta la sua 
ampiezza nei confronti del Reich, “sentirebbero” 
tuttavia, all’interno della loro competenza, “ il potere so- 
vrano del Reich ” (74). Difficilmente questa sensazione può 
valere come criterio logico-giuridico, mentre è del tutto 
giusto che, per quanto concerne la sovranità della costitu- 
zione sovraordinata del Reich e la mancanza di questa 
qualità nelle costituzioni subordinate dei singoli Stati, 
nulla cambierebbe se i limiti di competenza tra loro fos- 
sero immutabili. Bisogna tuttavia in questa occasione atti- 
rare l’attenzione su un significato che non può essere 
ascritto al concetto di competenza sovrana, benché a volte 
questo significato venga surrettiziamente (anche se non 
esplicitamente) concepito insieme a quel concetto. Se, 
come nello Stato federale, due costituzioni si trovano 
l’una rispetto all’altra in un rapporto gerarchico, la com- 
petenza sovrana sembra inerire essenzialmente alla costi- 
tuzione sovraordinata a quella inferiore, ove si tenga pre- 
sente che quest’ultima — il che è implicito nel concetto 
di subordinazione — deve mantenersi necessariamente al- 
l’interno dei limiti stabiliti dall’altra costituzione in quanto 
superiore, sovrana. Tuttavia non si può scambiare questo 
rapporto di sovraordinazione della costituzione sovrana a 
quella non-sovrana — consistente nella delegazione di cui 
s'è appena detto — con la competenza sovrana. Questa 
risiede nella possibilità di modifica e non esiste af- 
fatto se il limite posto alla costituzione non-sovrana non è 
capace di una modifica. Detto nella terminologia dominan- 
te: manca in questo caso ogni potere dello Stato so- 
vrano sulla competenza dell’ente non-sovrano ad esso su- 
bordinato. Inesatto è anche ciò che Jellinek (7°) afferma 


(4) Op. cit., p. 271. 
(75)  Staatenverbindungen, p. 29. 
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contro la dottrina, sostenuta da Haenel, della identità tra 
sovranità e competenza sovrana, quando sostiene che essa 
significherebbe la negazione del diritto internazionale, che 
imporrebbe allo Stato obblighi da cui questo non può uni- 
lateralmente liberarsi. Rispetto al contratto già stipulato lo 
Stato sarebbe “ incompetente, cioè vincolato ”, gli man- 
cherebbe quindi la competenza sovrana, pur continuando 
a sussistere la sua sovranità. Di contro a ciò va osservato 
che il vincolo di diritto internazionale citato da Jellinek 
non infrange affatto la competenza sovrana dello Stato. 
Come lo Stato — nella terminologia dominante — può 
modificare una propria norma, una legge, solo alle condi- 
zioni da esso poste, e quindi resta legato alla norma, e 
dunque alla legge, finché non si sono avverate quelle con- 
dizioni, forse del tutto al di fuori della sua sfera di potere, 
così esso può essere pensato ugualmente vincolato a quel 
contratto la cui soluzione è legata all’assenso dell’altro 
Stato. La sua competenza sovrana consiste proprio nel fatto 
che la modifica, specialmente l’estinzione della norma (o 
contratto) che lo vincola dipende da condizioni che esso 
stesso, la sua propria volontà (come ci si suole esprimere), 
ha posto. Senza dubbio, se si riporta il vincolo di diritto 
internazionale dello Stato ad una volontà indipendente 
dallo Stato, ad esso sovra-ordinata (sempre per parlare 
nella terminologia di Jellinek), allora non si può parlare 
— dal momento che l’ordinamento statale appare sotto- 
posto a quello internazionale — di competenza sovrana 
dello Stato nel senso formale sopta sviluppato, ma 
sol perché allo Stato non si riconosce più nessuna sovra- 
nità. Perciò il diritto internazionale (come ordinamento 
sovra-ordinato a quello statale) è incompatibile con la 
sovranità dello Stato ma non con l’identificazione di so- 
vranità e competenza sovrana. 


CapiroLro III 


LA SOVRANITÀ COME CARATTERISTICA 
ESSENZIALE DELLO STATO 


13. Posizione del problema: definizioni dello Stato che 
prescindono dalla sovranità. 


Rispetto al problema se la sovranità sia o meno una 
caratteristica essenziale dello Stato, la più recente teoria 
tedesca del diritto e dello Stato ha subito una singolare 
trasformazione. Mentre, fino alla fondazione del nuovo 
Reich tedesco e della connessa teoria dello Stato federale, 
la stragrande maggioranza degli scrittori di filosofia del 
diritto e di diritto pubblico interpretava la sovranità come 
qualità necessaria dello Stato (!), nel decennio successivo 
si è compiuta una svolta assolutamente stupefacente. La 
concezione sostenuta finora viene rifiutata come errore 
precisamente con l’intenzione appena velata, e anche per 
lo più confessata, di riconoscere il Reich come Stato e, al 
tempo stesso, di far valere anche in séguito come Stati le 
comunità inserite nel Reich, fino ad allora trattate come 
tali. Ecco che ancora una volta un momento politico ha 
influenzato la concettualizzazione giuridica. Disoccultare 
l'intero meccanismo di questa motivazione politica che ha 
determinato il pensiero della scienza giuridica naturalmen- 
te non è facile, se non impossibile. Solo le relazioni più 


(4) Così, ancora nel 1882, constata JELLINEK nella sua mo- 
nografia, importante per il punto di svolta, Die Lebre von den 
Staatenverbindungen, p. 37. 
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rozze vengono alla luce. E poiché senza dubbio certe con- 
cezioni particolaristiche di prima della fondazione del 
Reich hanno continuato ad agire nelle grandi masse anche 
dopo, la teoria giuridica ne è più o meno consapevolmente 
influenzata; e poi anche interessi dinastici, considerazioni 
storiche, che in ogni epoca sono stati determinanti nella 
formazione della teoria e della terminologia del diritto dello 
Stato. 

Naturalmente il carattere politico dei motivi che deter- 
minano la teoria non viene ammesso e nemmeno conosciu- 
to. L’argomentazione caratteristica, tipica della nuova dot- 
trina si dipana in questo modo: la sovranità non è es- 
senziale allo Stato, tant'è vero che ci sono Stati 
non sovrani: gli Stati membri inseriti nel Reich unico 
sovrano. Davanti a queste concrete formazioni statali, at- 
tenersi ciò non ostante alla sovranità come caratteristica 
essenziale dello Stato “ significa negare l’esistenza di ciò 
che sta sotto agli occhi ”, significa “ travisare i rapporti 
reali a favore di una teoria astratta e inservibile ” che non 
è in grado “ di spiegare la realtà effettiva ” (2). Ora già 
in questo modo di porre il problema si rivela qual è l’er- 
rore metodologico fondamentale. Una teoria giuridica non 
può mai essere toccata dall’accusa di non poter spiegare 
la realtà di qualche fatto sociale, semplicemente perché 
questo non è il suo compito. In particolare non si può 
affermare che lo Stato, come portatore della sovranità, 
sia qualcosa di esistente alla maniera di una cosa di na- 
tura: esso, infatti, non interessa come rapporto fattuale 
concretamente percepible. Se esso fosse ciò per cui vie- 
ne di fatto spacciato da questa falsa concezione, la po- 
lemica sul concetto di Stato prenderebbe tutt’altra via, 
ove ce ne fosse ancora una; prima di tutto mancherebbe 


(2) JeLLINEK, Staatenverbindungen, pp. 13, 14, 37. Cfr. 
anche LaBAND, Deutsches Reicbsstaatsrecht, 6. ed. 1912, p. 18. 
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qualsiasi discussione sui presupposti! Il fatto cui si 
richiama la dottrina dominante nei confronti della “ t e o - 
ria astratta e inservibile ” si rivela ad un esame più at- 
tento come una teoria, come un determinato uso linguisti 
co, cioè come il dato di fatto che per certi ordinamenti si 
adopera l’espressione “ Stato ”, per cui, com’è ovvio, la 
fatticità di questo uso linguistico — certamente indubita- 
bile — non consente assolutamente di passare alla fatti- 
cità dell’oggetto. Può tuttavia la presenza reale di una 
parola determinare il concetto da essa enunciato? E se al 
contrario è l’uso della parola ad essere giustificato dal 
concetto? Può la scienza trarre le sue nozioni dall’uso 
linguistico quando è essa che deve regolarlo? Quale 
sicurezza può dare la teoria giuridica che un uso lingui- 
stico cui essa ricorre non sia falso da cima a fondo? Tanto 
più che la mancanza di disciplina linguistica in nessun 
altro campo viene patita più duramente che in quello 
della scienza giuridica, il cui compito critico rispetto a 
quasi tutti i problemi deve cominciare col demolire gli usi 
linguistici offerti dalla prassi non scientifica. Quando la 
dottrina dominante, sorvolando l’argomento del linguag- 
gio, tenta di giustificare logicamente il concetto di Stato 
non sovrano, essa crede di poter assolvere a questo com- 
pito cercando di addurre la prova che la sovranità non è 
— come affermano gli avversari — l’unica caratteristica 
distintiva tra lo Stato e gli ordinamenti di categoria in- 
feriore ad esso sottoposti e il cui prototipo è il comune; 
che il criterio qui decisivo è piuttosto un altro, sì da poter 
chiaramente differenziare dal comune anche lo Stato non 
sovrano. Ma questa prova fallisce l’obiettivo sin dal prin- 
cipio. Infatti, anche se tra Stato e comune — come presume 
questa dottrina — ci fosse una differenza diversa dalla 
sovranità, con ciò non si sarebbe affatto appurato che 
non ci siano altre ragioni per cui lo Stato non possa co- 
munque essere sovrano. Per di più: se tra i due otdina- 
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menti di grado diverso, Stato e comune (che, stando in un 
rapporto di sovraordinazione e subordinazione — cioè in 
generale in una relazione —, debbono essere simili, pos- 
sono essere entrambi solo ordinamenti giuridici), 
dev’esserci una differenza, questa può risiedere solo nel 
contenuto di questi due ordinamenti. Ma questo vuol 
dire che all’essenza dell’ordinamento coercitivo chiamato 
Stato appartiene un determinato contenuto, che il 
concetto di Stato viene a perdere il suo carattere pura- 
mente formale (secondo il quale può essere tanto un or- 
dinamento di sfruttatori quanto di socialisti, tanto un or- 
dinamento giusto quanto uno ingiusto, mite o brutale, 
tirannico o liberale). Il che però urterebbe persino coi pre- 
supposti propri della dottrina dominante. È perciò un 
errore di fondo limitare lo sguardo, nella ricerca della spe- 
cifica differenza dello Stato, all’ordinamento comunale, 
storicamente condizionato nei suoi contenuti, in quanto 
la prova non ha validità generale. Piuttosto la strada che 
correttamente la riflessione dovrebbe prendere è quella 
della delegazione, tramite la quale l’ordinamento coerci- 
tivo chiamato Stato può eliminare e sottomettersi un sotto- 
ordinamento che sia anche contenutisticamente del tutto 
simile. Se all’essenza dell’ordinamento statale non appar- 
tiene un particolare contenuto, allora l’unica differenza 
tra i due è la loro reciproca posizione, e questa differenza 
è relativa, vale a dire che se non si limita il concetto di 
Stato all’ordinamento supremo e la differenza di 
rango non diventa allora una differenza assoluta ‘non c’è 
nessuna ragione per non conferire ad entrambi il 
nome di Stato. 


Ma anche se si lasciasse valere l’intera problematica 
della dottrina dominante, risulterebbe che essa, con la 
rinuncia alla caratteristica della sovranità, non è riuscita 
a fondare il concetto di Stato e a dimostrarne una più si- 
cura caratteristica distintiva rispetto agli ordinamenti che 
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gli sono sottoposti (comuni, provincie autonome). Tutti i 
tentativi di definire lo Stato eliminando il mo- 
mento della sovranità, sfociano alla fine nella definizione 
di un ordinamento coercitivo sovrano. 


14. Una definizione dell’ordinamento giuridico sovrano: 
“ Potere sovrano non ulteriormente derivabile, potere 
sovrano per forza propria e quindi per diritto pro- 
prio”. 

A questo scopo devono essere esaminati più da vicino 
alcuni tipici tentativi di costruzione. Innanzi tutto quello 
di Jellinek, che si sforza di interpretare il criterio decisivo 
dello Stato come la facoltà “di emanare per di- 
ritto proprio norme vincolanti”, volendo così 
intendere, per “ diritto proprio ”, “ diritto giuridicamen- 
te incontrollabile ” (3). Tuttavia successivamente Jellinek 
non ha più mantenuto questa definizione del concetto 
di “ diritto proprio ”, senza dubbio in considerazione del- 
le ottime contro-argomentazioni di Rosin e Laband. La 
sua formulazione definitiva suona: “ Caratteristica essen- 
ziale dello Stato è l’esistenza di un potere statale Ma po- 
tere statale è potere sovrano inderivabile, potere sovrano 
per forza propria e quindi per diritto proprio ”. “ Dove 
una comunità può esercitare il dominio sui suoi membri e 
sul suo territorio secondo un ordinamento che le è pro- 
prio, con una autorità originaria e con mezzi coercitivi 
originari, lì c'è uno Stato ” (5). 

Bisogna osservare, visto che queste esposizioni pre- 
tendono di valere come giuridiche, che lo Stato 
come potere non può mai rinunciare al concetto giuridico 
di Stato, al sostrato della dottrina del diritto dello 


(3) Staatenverbindungen, pp. 40, 41. 
(4) Staatslebre, pp. 489, 490. 


6. Hans KELSEN 
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Stato; che la conclusione — “ per forza propria e perciò 
per diritto proprio” — è affatto ingiustificata, perché 
ciò che bisogna dimostrare è appunto se una “ forza ” 
venga esercitata o meno “ per diritto ”. L'elemento più 
importante di questa definizione risiede comunque nel 
fatto di caratterizzare negativamente il “ proprio diritto ” 
nella inderivabilità. Il potere sovrano “ per proprio di- 
ritto ” viene anche indicato come “ originario ”, “ non 
ulteriormente derivabile ” (5). Ma che significa, qui, “ deri- 
vabile ”? L’“ originarietà ” che qui si pretende per il 
potere statale non può avere il senso per cui lo Stato è 
una prima causa né la “ derivabilità” di un potere da 
un altro può avere il significato naturalistico di una crea- 
zione causale. La “ derivazione ” di cui si parla rinvia non 
ad una spiegazione che dissocculti cause ed effetti, 
ma ad una giustificazione, alla relazione con una norma. 
“ Potere ” derivato e quindi non originario è quello che 
viene delimitato, conferito da un potere superiore, è in 
sostanza una facoltà o un diritto, un obbligo o una com- 
petenza, è un ordinamento che riposa su un ordina- 
mento superiore. L'obbligo individuale deriva da una 
norma generale, la facoltà del rappresentante deriva dal 
potere del rappresentato, la competenza dell’organo statale 
deriva dalla costituzione, il potere di regolamentazione 
del ministto dalla legge di delega. La costituzione dei 


(5) Certo si ritrova in JELLINEK anche la concezione se- 
condo cui il «proprio» diritto di dominio non deve essere al 
tempo stesso un diritto «originario », «inderivato »; che ciò 
che per lo Stato è essenziale è solo avere un potere sovrano origi- 
nario. « Dominare è il criterio che distingue il potere statale da 
ogni altro potere. Dove perciò si trova potere sovrano in un 
gruppo o individuo inserito nello Stato, là esso nasce dal potere 
statale, non è, anche se è diventato diritto proprio del 
gruppo, potere originario ma derivato» (Staatslebre, 
p. 430). 
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comuni deriva dalla costituzione dello Stato. Inderivabile, 
dunque originario in questo senso puramente nor- 
mativo insito nel concetto di derivazione, è ciò che 
non può essere riportato ad un ordinamento superiore, 
ciò la cui validità non riposa sulla validità di una norma 
superiore, ciò la cui validità si. presuppone non 
avere nessun’altra validità superiore al di sopra di sé. E 
questo carattere normativo dell’“ esser derivato ” penetra 
inconsapevolmente nella più nota definizione di Stato che 
dà Jellinek, quando dice che “ lo Stato è l’unico gruppo 
sociale dominante in forza del potere originario che gli è 
innato che non possa essere derivato giuridicamen- 
te da un altro potere ”(°). Solo perché il “ potere ” è 
giuridicamente inderivabile esso è originario (7). Originario 


(6) Staatslebre, p. 180. Osserviamo, solo per inciso, che si 
tratta qui della definizione del concetto «sociale » e non del con- 
cetto « giuridico » di Stato. 

(7) La confusione tra argomentazione sociologico-psicologica 
e argomentazione normativa, che si ripete continuamente in 
JELLINEK, ritorna rafforzata in RepbsLoB, Abhingige Linder, 1914, 
che riprende da JELLINEK il « potere sovrano » originario come 
criterio dello Stato e cerca di caratterizzare la « originarietà » del 
potere statale col fatto che nello Stato «si tratta sempre di una 
prima unione, non di una seconda unione formata da 
una prima» (op. cif., p. 49). Ciò che conterebbe sarebbero le 
forze reali attraverso le quali l’unione fu «creata ». Si tratterebbe 
di un criterio storico-genetico. A dire il vero REDSLOB modifica 
subito questa concezione nel senso che non avrebbero rilievo le 
« forze » che « cooperano alla nascita di una comunità », ma quelle 
che «tengono insieme la comunità ». Le comunità che vogliono 
essere considerate come Stato dovrebbero « creare da se stesse il 
loro potere » (op. cif., p. 40). Come se per una riflessione volta 
al mondo delle forze reali fosse in generale concepibile — come 
prima causa — una originarietà! Ma il mondo cui tendono le 
ricerche di RepsLoB è in verità un mondo di valori, che gli fa 
vedere una volontà «superiore » alla quale è «subordinata » 
un’altra, inferiore, per cui il potere « delegato » gli appare come 
opposizione a quello «originario» (op. cit., p. 42). Questo è 
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è il valore che io presuppongo come supremo, inde- 
rivabile è il potere (che, in quanto lo relaziono alla 
derivabilità,è ordinamento) cheio interpreto come 
sovrano. L'originarietà e inderivabilità del potere sta- 
tale si identificano perfettamente con quella che Jellinek 
indica come significato negativo della sovranità: la qualità 
del potere statale “ di non conoscere nessun potere al di 
sopra di sé ”, di essere quindi potere supremo e indipen- 
dente (5). Se la concezione di un potere o addirittura di un 
diritto “ per diritto proprio ” può avere un senso e il 
“ proprio ” diritto deve significare qualcosa di diverso da 
un diritto di cui si è soggetto, se deve esserci una distinzione 
con ogni qualsiasi diritto soggettivo, può trattarsi solo del 
fatto che il diritto o il potere che si ha “ per proprio ” 
diritto non “ deriva” — come il diritto soggettivo nel 
senso abituale — la sua validità da un ordinamento giuridico 
sovra-ordinato ma pretende per sé la massima, suprema 
validità, per la quale si rifiuta, in conformità ai presupposti, 
una ulteriore giustificazione. In breve: il “ potere per di- 
ritto proprio ” non può essere altro che l’ordinamento 
sovrano. 

Ecco quindi che lo Stato non sovrano di Jellinek si 
rivela, sin dal principio, già come essenzialmente dotato 
di sovranità! 

Se si ammette come unico possibile il senso logico- 
normativo del concetto di “ derivazione ”, allora non c’è 
dubbio su quale sia il significato della scelta di Jellinek: 
“ Sempre, quindi, dove una comunità riceve la sua costitu- 


concepibile solo nell’ìmbito delle norme, nel mondo del dovere, 
non in quello dell’essere. In questo campo sta il problema 
dei Linder «dipendenti ». I reali dati di fatto sociologici e 
psicologici, che RensLoB crede di dover analizzare, non fanno 
che nascondere il nòcciolo del problema. 

(*) Op. cit., p. 475. 
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zione da un altro potere e non riposa petciò sul proprio 
volere ma durevolmente sulla legge di questo potere, là 
non c’è uno Stato ma solo la parte di uno Stato ” (°). In- 
fatti l’idea per cui una comunità “ riceve ” la sua costitu- 
zione da un altro potere (che deve anch'esso avere eviden- 
temente una costituzione), è identica tanto all’idea per cui 
l’una costituzione deriva da un’altra costituzione su- 
periore, quanto a quella secondo cui l’una costituzione 
“ riposa” “ sulla legge di questo potere ”, cioè sull’altra 
costituzione superiore. Una comunità non può, nel senso 
fisico letterale della parola, “ ricevere ” il suo ordinamen- 
to da un’altra comunità (o dal suo ordinamento) come un 
essere umano riceve un soggetto da un altro essere umano. 
Questo processo fisico è solo una metafora della relazione 
logico-normativa della sovraordinazione e subordinazione 
di due costituzioni, rapporto che è identico a quello della 
delegazione. E così la frase di Jellinek per ultima citata 
non significa realmente altro che questo: che una comunità 
che abbia un ordinamento superiore al di sopra di sé, che 
dunque non è sovrana, non è uno Stato! E ciò si concilia 
anche letteralmente con la così detta definizione positiva 
che Jellinek dà della sovranità: la capacità di esclusiva 
auto-determinazione tramite la creazione di un ordina- 
mento giuridico o (il che è lo stesso) di una costituzione. 
Un ente che crea da sé la sua costituzione, che 
non la “ riceve” dunque da nessun altro luogo, che 
determina se stesso e non viene determinato da nessun 
altro — la “ determinazione ” è insita nella creazione del- 
la costituzione: questo è il significato, se si prescinde dal 
raddoppiamento della ipostatizzazione, di un ordinamento 
che non deriva da nessun ordinamento superiore, che è 
sovrano; solo l’ente sovrano è uno Stato! 


(@®) Op. cit., pp. 490, 491. 
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15. Il carattere giuridico degli Stati membri. 


Si deve dire, perciò, che Jellinek cade in contraddizione 
con i suoi stessi presupposti, quando afferma che i così 
detti Stati membri dello Stato federale, posto questo come 
sovrano, non sono Stati sovrani. Infatti, a causa di questo 
rapporto, che anche Jellinek riconosce, tra un ordina- 
mento superiore e gli ordinamenti inferiori ad esso sotto- 
posti, bisogna tanto ritenere che questi ultimi riposino sul 
primo quanto ammettere l’idea che gli Stati membri ab- 
biano “ ricevuto ” la loro costituzione dallo Stato fede- 
rale superiore. In particolare, però — ed è questa l’espres- 
sione corretta, perché non metaforica —, bisogna pensare 
la costituzione degli Stati membri come “ derivata ” da 
quella dello Stato federale. E del resto è quanto afferma 
lo stesso Jellinek sul rapporto tra gli Stati membri e lo 
Stato federale! Jellinek, riconoscendo giustamente che per 
la considerazione giuridica è irrilevante il reale processo 
dell’accadere storico e che ciò che conta è la relazione 
normologica, non ha osservato semplicemente — nella sua 
trattazione monografica del tema — che gli Stati mem- 
bri “ ricevono ” la loro costituzione dallo Stato federale, 
dalle cui mani egli fa “ ricevere ” tutti i diritti ed obblighi 
degli Stati membri (!°), ma piuttosto anche “ che lo Stato 
federale crea con la sua costituzione gli Stati membri (1). 
E mentre (nella Allgemeine Staatslehre) annovera tra i 
caratteri essenziali dello Stato la inderivabilità della sua 
costituzione o potere, dice degli Stati membri (che 
non si limita a chiamare Stati ma tali vuole che siano) 
“ che bisogna considerarli ”, rispetto “ allo Stato federale, 
unica entità esistente giuridicamente originaria, come 
qualcosa di derivato ”(!). 


(19) Staatenverbindungen, p. 281. 
(1) Op. cit., p. 278. 
(1) Op. cit., p. 278. Questa eclatante contraddizione si 
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Con la caratterizzazione dello Stato come potere so- 
vrano originario, non derivato, si attribuisce allo Stato 
— sia pure con altre parole —, come caratteristica es- 
senziale, la sovranità. È perciò una impossibilità logica 
quella in cui si imbatte Jellinek quando cerca, ciò non 
ostante, di delimitare i confini tra Stato sovrano e Stato 
non sovrano mostrando la differenza tra la sua definizione 
della sovranità e quella dello Stato non-sovrano. “ Sovra- 
nità è capacità di esclusiva auto-determinazione giuridica, 
per cui solo lo Stato sovrano può del tutto liberamente 
regolare, all’interno dei limiti giuridici da esso stesso po- 
sti o riconosciuti, il contenuto della sua competenza. Lo 


spiega col fatto che JELLINEK si attiene al criterio di Stato origi- 
nariamente posto del « diritto proprio », attribuendogli però suc- 
cessivamente un significato del tutto diverso. Prima esso significa 
anche « mancanza di controlli », col che si concilia il rapporto 
di derivazione, che egli considera caratteristico, tra gli Stati mem- 
bri e lo Stato federale. Dopo di che cade la « mancanza di con- 
trolli » quale significato di «diritto proprio » e viene sostituita 
da «mancanza di derivazione ». Senza considerare che questa 
espressione si identifica con la sovranità, ora crolla anche la sua 
costruzione dello Stato membro non sovrano nello Stato federale! 
Quando JELLINEK — contraddicendo se stesso — fa occasional- 
mente cadere per lo Stato il criterio del « proprio » diritto e sot- 
tolinea solo la «originarietà », che se ne presume diversa, del 
potere statale (cfr. le citazioni di cui supra, p. 56, nota 3), si 
tratta solo di un sintomo di questo cambiamento di significato. Che 
ogni gruppo sociale inserito nello Stato abbia derivato il suo 
potere sovrano dallo Stato, è in sostanza un’affermazione tautolo- 
gica. Infatti che un gruppo sia inserito in un altro, e che il 
« potere sovrano » dell’uno « derivi » dal potere sovrano dell’altro, 
significano la stessa e identica cosa. Nella citazione in questione 
JELLINEK intende evidentemente, per potere sovrano come carat- 
teristica dello Stato, solo il potere di comando supremo, so- 
vrano. Senonché deve restare per la verità un mistero come, 
in queste circostanze, i così detti Stati membri inseriti nello Stato 
federale abbiano ancora un potere sovrano «originario » e pos- 
sano, quindi, essere Stati. 
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Stato non-sovrano di contro si determina in maniera 
ugualmente libera fin dove arriva la sua sfera sta- 
tale. Determinabilità o vincolabilità per proprio volere è 
la caratteristica di ogni qualsivoglia potere sovrano auto- 
nomo ” (13). Non può non stupire che qui, al posto della 
inderivabilità o “ originarietà ”, subentrino “ libertà ” 
e “ autonomia ” come qualità essenziali del potere statale. 
Ma anche così modificato il concetto dello Stato non so- 
vrano è insostenibile, in quanto non si può più chiamare 
“ libera” o “autonoma ” la auto-determinazione dello 
“ Stato ” non-sovrano, se essa si estende solo fin dove si 
estende la sfera che gli è stata assegnata dallo Stato so- 
vrano, ovvero, come ci si esprime, da una volontà altrui. 
Il contenuto della sua competenza, infatti, lo regola 
“liberamente” “solo” lo Stato sovrano, per- 
ché e nella misura in cui è esso stesso che pone o riconosce 
i limiti giuridici all’interno dei quali avviene la regolazione! 
Questo esser “ libero ” dello Stato non sovrano fin dove 
arriva la sua sfera statale, questa concezione di una libertà 
limitata è tanto contraddittoria quanto la concezione di una 
sovranità “ limitata” o parziale, contro la quale proprio 
Jellinek porta in campo argomenti eccellenti. Una comu- 
nità, appunto, non ha nessun potere sovrano “ libero ” 
o “ autonomo ”, e men che mai “ inderivato ”, se al di 
sopra diessosi innalza un altro “ potere ” che, fornito 
di competenza sovrana — cosa che Jellinek ammette 
espressamente —, è in grado di eliminare completamente 
in via giuridica la così detta sfera “ statale ” delle comu- 
nità inferiori. Perciò è incomprensibile come possa Jellinek 
attribuire competenza sovrana allo “ Stato” non sovra- 
no (!*). Si può ancora dire che allo Stato membro compete 
un potere giuridico sulla sua competenza se solo lo Stato 


(13) Staatslebre, p. 495. 
(14) Ibidem. 
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federale superiore e non anche lo Stato membro può 
operare un ampliamento di competenza? 

Forse a base delle esposizioni di Jellinek c’è l’idea 
che giuridicamente lo Stato sovrano si determini e sclu- 
sivamente da sé, che è dunque “ completamente ” 
libero, mentre lo Stato non sovrano si determini giuridi- 
camente solo in parte e che quindi esso è uno Stato libero 
per questa parte. Senonché, anche se si volesse par- 
lare di una certa libertà nel senso materiale in considera- 
zione del fatto che il contenuto della costituzione inferiore, 
non sovrana, non è predeterminato nell’ordinamento so- 
vrano, va detto però che l’unico senso rilevante è quello 
formale e che in questo senso l’ente non sovrano non 
è libero bensì vincolato dall’ordinamento superiore. 
Anche se il “ come ” dell’ordinamento dell’ente non so- 
vrano non è determinato da quello superiore, il fatto 
che esso abbia un ordinamento (vale a dire che esso esi- 
sta) e quali siano le dimensioni di questo ordinamento, 
tutto ciòè determinato dall'ordinamento superiore; 
l’ente in questione è perciò, riguardo al suo proprio ordi- 
namento, tanto poco “ libero ” quanto indipendente. 


16. La sovranità divisa. 


In ultima analisi è qui che risiede la ragione del fatto 
che la teoria della sovranità divisa, impiegata 
specialmente per la costruzione dello Stato federale, opera 
con una concezione in sé contraddittoria. Anche se la dot- 
trina dominante si oppone a questa teoria essa non ha 
preso coscienza della vera ragione di questo rifiuto, come 
dimostra in modo caratteristico il fatto che Jellinek ri- 
tiene possibile che lo Stato membro (non-sovrano) sia in 
parte “ libero ” o “ indipendente ”, in parte non libero 
e dipendente, e che egli afferma però con la più grande 
energia la indivisibilità della sovranità. E certo le due af- 
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fermazioni sono del tutto inconciliabili, poiché in sostanza 
la “ libertà ”, o “ indipendenza ”, dello Stato si identifica 
con la sua “ sovranità ”. 

La dottrina dominante suole esemplificare il problema 
della divisibilità della sovranità nella personificazione del. 
l'ordinamento giuridico, nella persona statale. “ Una per- 
sonalità ”, dice Laband, proprio come Jellinek, “ può do- 
minare una cerchia grande ed estesa di scopi vitali secondo 
la sua volontà libera e autonoma, ma non è sovrana 
se in un qualche punto è soggetta ad una 
volontà altrui, se è sottoposta al dominio di un’altra per- 
sonalità, se deve giuridicamente obbedienza ai suoi co- 
mandi. Una sovranità dimidiata, divisa, minorata, dipen- 
dente, relativa, non esiste. La sovranità o c’è o non c'è ” (15). 
Ma perché una persona, 0, come più correttamente si do- 
vrebbe dire, un ordinamento, non è più sovrano anche se 
è sottoposto solo in un unico punto ad un’altra persona, 
cioè ad un altro ordinamento? Perché non si può pensare 
una sovranità divisa? E perché è contraddittoria la tesi di 
Laband — come quella del tutto analoga di Jellinek — 
quando vuol ammettere una libertà eun’indipen- 
za divise, relative, minorate, ma non anche una tale 
sovranità? 

Qui bisogna distinguere — come già abbiamo osser- 
vato — tra una relazione formale e una materiale, di cui 
solo la prima è rilevante per la costruzione. E ci si deve 
anche emancipare da quel modo di immaginare le cose per 
il quale un decreto, che non è altro che un sistema di 
norme, diventa antropomorficamente un essere umano che 
impartisce comandi, per il quale il rapporto tra un ordi- 
namento inferiore e uno superiore viene liquidato con 
l’immagine di un uomo la cui emanazione di volontà solo 


(5) Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. ed., Bd. 1, 
1911, p. 73. 
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a un certo punto si imbatte in ostacoli per così dire im- 
postigli da un’altro più forte di lui. Ma che un ordina- 
mento sia in un determinato punto soggetto ad un ordina- 
mento diverso e superiore, che sia vincolato in una deter- 
minata direzione, non significa altro che (o lo si può an- 
che esprimere dicendo che) la regolazione di una deter- 
minata materia dipende immediatamente dall’ordinamento 
superiore, mentre tutte le altre materie (capaci in generale 
di essere regolate) dipendono dall’ordinamento inferiore. La 
competenza dell’ordinamento inferiore è limitata da un 
ordinamento superiore. Che si parli di due ordinamenti 
— comunque in relazione tra loro — e non solo di uno, 
è una distinzione temporanea che riposa sulla dif- 
ferenza degli organi chiamati a produrre e perfezionare le 
norme, p. es. nello Stato federale sulla distinzione tra 
legislazione federale e legislazione regionale (degli Stati 
membri). L’ordinamento superiore forma il sistema delle 
leggi federali, quello inferiore il sistema delle leggi regio- 
nali. Ma in che consiste l’unità tra i due ordinamenti, 
in che i loro reciproci rapporti, la circostanza che in ultima 
analisi non ci sono due differenti ordinamenti bensì una 
unità, l’unità di un ordinamento totale? Certo non nel 
senso di (o in rapporto a) quella materia la cui regolazione 
dipende direttamente dall’ordinamento superiore, piutto- 
sto proprio rispetto a quella materia la cui regolazione 
può essere stabilita direttamente dall'ordinamento “ infe- 
riore ”. Nel fatto cioè che tutta questa regolazione e quin- 
di l’intero ordinamento inferiore devono essere 
autorizzati dall’ordinamento superiore, delegati da 
quell’ordinamento che regola direttamente le altre ma- 
terie. Certo l’ordinamento inferiore può sembrare, dal 
punto di vista della relazione materiale, “ libero e 
indipendente ”’ da quello superiore nel senso in cui esso 
stesso regola direttamente la materia, mentre può essere 
definito non libero e dipendente in rapporto alle materie 
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regolate direttamente dall’ordinamento superiore, materie 
la cui regolazione le è sottratta e nelle quali cessa la sua 
competenza (benché esso, a rigore, in questo senso non 
“ esiste ” affatto come “ ordinamento ”); “ libero e in- 
dipendente ”, insomma, nel senso che il contenuto 
delle norme dell’ordinamento inferiore non è determinato 
da una norma dell’ordinamento superiore. Ma il rapporto 
di subordinazione si esprime formalmente proprio 
solo in rapporto a quella materia la cui regolazione com- 
pete direttamente all’ordinamento inferiore. E poiché que- 
sta regolazione interessa come tale solo riguardo all’ordi- 
namento inferiore, essa appare autorizzata, delegata dal- 
l'ordinamento superiore. Se non si ritiene che un ordi- 
namento limitato in qualche senso sia delegato nella sua 
totalità da un altro, esso non è affatto un ordina- 
mento inferiore sottoposto a un altro superiore. Per 
quanto paradossale possa sembrare, questa è solo una con- 
seguenza di una più corretta conoscenza normologica. Pro- 
prio in quel punto in cui il linguaggio corrente considera 
un ordinamento “ sottoposto ” a un altro — là dove si 
presume una regolazione diretta da parte dell'ordinamento 
superiore —, l'ordinamento inferiore nella sua delimitata 
particolarità non esiste affatto come tale. È inesatto desi- 
gnarlo in questo punto come non libero, dipendente, an- 
che solo parlarne sotto questo aspetto. Proprio nel senso 
in cui l'ordinamento inferiore è valido e riguardo al quale 
l’uso linguistico dominante lo indica come libero e indi- 
pendente — cioè nella totalità della sua particola- 
rità delimitata — esso deve essere considerato come con- 
tenuto di un’unica norma in bianco di quello stesso ordi- 
namento che lo delega, che gli attribuisce potere, lo auto- 
rizza, e dal quale discende la regolazione diretta delle ma- 
terie che gli sono sottratte. Infatti solo allora e solo in 
questa misura esso può essere subordinato a questo or- 
dinamento “ superiore ”, può essere assicurata l’unità tra 
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l’ordinamento inferiore e quello superiore, l’unità del rap- 
porto di sovraordinazione e subordinazione. Chiariamo 
quanto detto con un esempio concreto. Alla regolazione 
diretta o — come dice la teoria dominante — libera, indi- 
pendente, dell’ordinamento dello Stato membro vengono 
lasciate solo determinate materie; per le altre vale, anche 
nel territorio dello Stato membro, l'ordinamento dello 
Stato sovrano. Non è corretto dire che in quest’ultimo 
senso lo Stato membro è vincolato, anzi esso non lo è 
affatto, qui esso è lo Stato supremo. E nel primo senso, 
dove c’è solo lo Stato membro come ordinamento delimi- 
tato, esso deve apparire subordinato al Reich, come un 
ordinamento delegato, autorizzato dall’ordinamento del 
Reich, perché altrimenti non potrebbe essere pensato infe- 
riore al Reich. Lo Stato membro è dunque formalmente vin- 
colato proprio là dove, secondo la terminologia usuale, viene 
indicato materialmente come libero; ed esso non è perciò 
in parte libero e in parte vincolato, in parte indipendente 
o sovrano e in parte dipendente, sottoposto, non sovrano; 
esso è — in ognuno dei sensi in cui se ne discute — non 
libero, non sovrano, soggetto ad un ordinamento superiore. 

E perciò è scorretto anche indicare lo Stato-membro 
subordinato ‘al Reich come persona sottoposta o o bbli- 
gata all’obbedienza verso la persona superiore 
del Reich proprio in quel senso in cui l’ordinamento diretto 
del Reich è valido. Infatti, in questa direzione non si può 
parlare affatto della persona dello Stato membro, nemmeno 
come organo esecutivo del Reich; proprio nell’ultimo caso 
è lo Stato sovrano, non lo Stato membro, che entra in 
scena come attore, così come lo Stato, non il giudice esegue 
la sentenza, e all’organo non compete personalità perché 
l’imputazione travalica l'organo. Come persona il così detto 
Stato membro interessa solo in quanto si presuppone che 
il suo “ proprio ” ordinamento sia valido. Solo in questo 
senso esso potrebbe perciò essere considerato come obbli- 
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gato all’obbedienza verso il Reich; ma in questo senso nella 
sua totalità, e non in parte obbligato all’obbedienza, in 
parte libero. Ecco una rappresentazione affatto falsa: una 
persona che è in parte soggetta a un ordinamento, da questo 
obbligata, e in parte libera da questo ordinamento. Infatti 
la persona, che non è altro che la soggettività di obblighi de- 
rivata dall’ordinamento, non va oltre questi obblighi dell’or- 
dinamento, essa è solo la personificazione di questi obbli- 
ghi. 

E per ultimo bisogna considerare anche quanto segue. 
Se l’ordinamento sovrano, in rapporto a singoli territori e 
a certe materie, rinvia alla validità di determinate norme 
esistenti per questi territori già prima della validità della 
costituzione del Reich (all’ordinamento giuridico della Ba- 
viera, dell'Assia ecc.), la costituzione del Reich si appropria 
di questi ordinamenti, li incorpora logicamente, 
come per esempio il codice di commercio, rinviando a più 
antiche usanze. In altri termini: gli ordinamenti ai quali 
rinvia la costituzione che si presuppone suprema, 
gli ordinamenti che essa delega, derivano da quella costi- 
tuzione sovrana alla quale vanno in definitiva impu- 
tati. E se la costituzione sovrana delega per la mo- 
difica degli ordinamenti inferiori (che si è assoggettati 
rinviando loro o che ha inseriti in un ordinamento totale, 
considerato che in definitiva esiste solo un ordinamento) 
un particolare organo legislativo diverso da quell’organo 
legislativo cui viene conferita la modifica dell’ordinamento 
sovrano, allora a rigore anche il primo, sia pure indiret- 
tamente, è un organo della costituzione sovrana del Reich. 
Bisogna affermare con decisione che la conoscenza giuri- 
dica, normologica, non ha nessuna possibilità di considerare 
l’apparato legislativo dello “ Stato membro ” non sovrano 
come organo esclusivo di quest’ultimo e di ravvisare nella 
funzione di questo apparato caso mai solo la volontà 
“ propria ” dell’ente non sovrano. Qui, anzi, c'è anche la 
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“ volontà ” del superiore ente sovrano. Infatti il problema 
a chi vada imputata questa “ volontà ” dell’organo non si 
risolve secondo rapporti di fatto, ma esclusivamente 
secondo le norme, secondo l’ordinamento che fa, della 
funzione di questo apparato, condizione della modifica di 
se stesso o di un ordinamento ad esso soggetto. Un appa- 
rato legislativo non è solo organo diretto dell’ordinamento, 
modificato dalla sua funzione, ma immediatamente anche 
di quello sulla cui decisione la sua funzione riposa. In ul- 
tima analisi l’imputazione deve indirizzarsi a 
questo ordinamento supremo, sovrano. È questa la ragione 
più profonda per cui è logicamente impossibile dire che 
la comunità non-sovrana è Stato perché e in quanto de- 
termina se stessa “ per volontà propria ”. Essa non ha 
nessuna “ volontà propria ”, perché non ha nessun organo 
che possa essere imputato ad essa soltanto. 

Abbiamo così liquidato anche l’affermazione per cui lo 
Stato non sovrano si distinguerebbe da una provincia 
autonoma perché solo esso potrebbe essere classificato in 
una determinata forma di Stato, perché ha un “ organo 
sovrano che gli appartiene in proprio ”(!9). Infatti la 
comunità non sovrana non può avere nessun organo “ che 
gli appartenga in proprio ”, in quanto l’imputazione può 
fermarsi solo all’ordinamento ultimo, non derivato, su- 
premo o sovrano, che è l’unico punto finale del 
l'imputazione. Ogni momento precedente è solo provviso- 
rio, è in sostanza solo un punto di passaggio. L'operazione 
normologica della imputazione non può assumere questo 
punto di passaggio come assoluto e finale o quello su cui 
basarsi. In ciò si esprime l’unità ultima in cui gli Stati 
membri sono legati, come ordinamenti parziali di un or- 
dine totale, con lo Stato centrale; quella unità in virtà 
della quale, in ultima analisi, solo gli Stati membri ven- 


(19) TELLINEK, Staatslebre, p. 493. 
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gono conosciuti, insieme con lo Stato centrale, come uno 
Stato, come Stato federale(!7). 


17. Il diritto “ proprio” alla coercizione come caratte- 
ristica essenziale dello Stato non necessariamente so- 
vrano: una definizione dell'ordinamento giuridico so- 
vrano. 


Il concetto di diritto “ proprio ” o di volontà “ pro- 
pria ”, così importante nella dottrina dominante per la 
definizione dello Stato non-sovrano, racchiude in sé l’idea 
di una imputazione, sulla cui autonomia e sulla 
cui natura logica la dottrina dominante non ha fatto chia- 
rezza. Ed è da questa mancanza di chiarezza che dipendono 
gli innumerevoli errori nei quali si impiglia la dottrina 
dominante. Questo appare con evidenza nella soluzione 
tentata da Laband (!*), soluzione che è diventata esemplare 
per la più recente dottrina del diritto pubblico e che ha 
chiaramente influenzato, in particolare, anche le successive 
formulazioni di Jellinek. Laband ravvisa il criterio dello 
Stato nel “ proprio diritto di dominio ” (!°). Non il “ di- 
ritto proprio ” semplicemente deve essere decisivo; “ di- 
ritti propri ” li hanno anche i comuni; Laband concorda in 
sostanza con la critica di Rosin, che fa vedere come il “ pro- 
prio ” diritto non è altro che il diritto di cui si è soggetto. 
Ciò che conta è il “ proprio diritto di dominio ”. Il criterio 
dello Stato deve dunque essere un “ diritto ”, un diritto 
di contenuto determinato che deve spettare allo Stato, evi- 
dentemente, al modo di un diritto soggettivo. Laband 
sottolinea esplicitamente che l’attributo di “giuridi- 
co”, che egli riconosce al potere che caratterizza lo Sta- 


(1°) Cfr. su ciò infra, capitolo decimo. 
(*) Op. cit., p. 64 ss. 
(!9) Op. cit., p. 66. 
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to, è una “ cosa fondamentale ”, e parla anche di un po- 
tere “ giuridicamente riconosciuto ”. Questa rappresenta- 
zione di un “diritto” che compete allo Stato come 
soggetto presuppone naturalmente un ordinamento giu- 
ridico oggettivo dal quale il diritto deriva e che lo concede 
allo Stato. In caso contrario bisognerebbe parlare del 
fatto del potere, non del diritto del potere. La- 
band intende per potere il “diritto di prescrivere 
a persone libere azioni, omissioni e prestazioni, e di co - 
stringetle alla loro osservanza ”(?). Ora, certa- 
mente, il “ potere ” in sé non è un “ diritto ”, in quanto 
può esserci potere legittimo e potere illegittimo, ma in 
secondo luogo la sua essenza — una volta che si è inserita 
questa definizione di potere nella definizione dello Stato — 
risulterebbe quella del diritto aun diritto, il 
che è decisamente un illogico raddoppiamento e spiega 
le incertezze di questa concettualizzazione specialmente in 
relazione al rapporto tra Stato e diritto. Come che sia, il 
diritto di costringere all’obbedienza uomini liberi, che 
secondo Laband compete unicamente allo Stato (21), può 
essere conferito allo Stato solo dall’ordinamento giuridico. 
Senonché non si capisce perché l’ordinamento giuridico 
possa conferire questo dritto — come un qualunque altro 
diritto — anche ad altri soggetti, per esempio a provincie 
e comuni o anche a singole persone fisiche. Sicuramente 
queste persone possono apparire come “ organi ” dell’or- 
dinamento giuridico, nella misura in cui si riconosce l’or- 
dinamento giuridico come una volontà di coercizione, co- 
me un ordinamento coattivo. Laband ammette senz'altro 
che anche il comune può “ avere la facoltà ” di esercitare 
la coazione, il che non significa altto che il comune può 
essere “ autorizzato ” ad esercitare la coazione, può avere 
un “ diritto ” alla coazione. Quando Rosin, con l’apparente 


(@) Op. cit., p. 68. 
(22) Op. cit., p. 70. 
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consenso di Laband, dimostra in modo eccellente che il 
“ proprio ” diritto non è altro che il diritto di cui si è sog- 
getto, allora non si capisce bene in che il comune si distingue 
dallo Stato non sovrano: entrambi hanno un diritto — e 
quindi un proprio diritto — alla coercizione. Senonché La- 
band afferma che il comune, in quanto autorizzato alla coer- 
cizione, non è soggetto di proprio diritto, ma “ agisce 
in nome e per conto dello Stato, in rappresentanza o per 
delega dello Stato ”, che gli “ trasmette ” (2) il suo po- 
tere sovrano. Ma lo Stato — se lo si pensa come un soggetto 
giuridico sottoposto all’ordinamento giuridico — può aver 
certo ricevuto il suo “ diritto ” solo dall'ordinamento giuri- 
dico, e in sostanza è anche solo l’ordinamento giuridico che 
può trasmettere al comune un qualche diritto. Non è il pro- 
prietario, ad esempio, che trasmette per donazione il diritto 
di proprietà su una cosa ad un’altra persona, ma è l’ordina- 
mento giuridico che alla fattispecie della donazione ricol- 
lega l’effetto giuridico del trasferimento di proprietà, è 
dunque in verità l’ordinamento giuridico che “ trasmet- 
te ” il diritto. Ma ora perché proprio lo Stato deve 
possedere il diritto coercitivo come un diritto “ proprio ” 
e non il comune? Ovvero: perché l'imputazione non può 
fermarsi al comune ma deve procedere oltre, fino allo 
Stato quale punto finale della imputazione, e il 
comune apparire solo come rappresentante, come delegato 
o organo dello Stato? Solo perché e in quanto si 
identifica lo Stato con un ordinamento supremo, ultimo, 
inderivato, cioè sovrano, solo perché e in quanto lo Stato 
appare come la personificazione dell’ordinamento giuridico 
sovrano. Anche qui si mostra che nel concetto del diritto 
“ proprio ” si cela il concetto di sovranità. 

Come si potrebbe attribuire, alle comunità non sovrane 
sulle quali si innalza un ordinamento sovrano, il “ diritto 


(2) Op. cit., p. 70. 
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coercitivo ” come diritto “ proprio ”? Ciò che Laband 
dice del rapporto tra comune e Stato, vale ugualmente per 
il rapporto tra il così detto Stato non sovrano e il supe- 
riore Stato sovrano! L’unica distinzione che Laband am- 
mette tra Stato non sovrano e comune, il “ proprio ” di- 
ritto sovrano, riposa sul fatto che egli imputa allo Stato 
questo diritto del comune esclusivamente sulla base della 
subordinazione normologica dell’uno all’altro e che pre- 
sume l’ordinamento dello Stato non sovrano, contraria- 
mente ai suoi presupposti, come ordinamento supremo. 
Nulla vieta che si porti avanti l'imputazione del diritto 
di imperio che compete allo Stato non sovrano fino a 
quell’ordinamento che è superiore allo Stato non sovrano 
proprio come lo Stato non sovrano è superiore al comu- 
ne; e questo ordinamento è allora realmente un 
punto finale di imputazione, la sua personificazione può 
veramente essere pensata come soggetto di un 
“ proprio ” diritto sovrano, in quanto essa — e solo 
essa — è, anche secondo il presupposto esplicitamente 
riconosciuto da Laband, la personificazione suprema, so- 
vrana! Ciò che Laband sostiene contro la concezione che 
attribuisce ai comuni propri diritti sovrani, in considera- 
zione della loro maggiore antichità rispetto allo Stato, può 
essere utilizzato parola per parola per il rapporto tra lo 
Stato non sovrano e il superiore Stato sovrano: “ Questa 
è una riflessione storica, non giuridica. Giuridica- 
mente, tutti i comuni esistono solo per volontà dello 
Stato. È lo Stato che dà loro, con l’ordinamento comu- 
nale, esistenza giuridica, costituzione, competenza, diritti 
ed obblighi, e che può unilateralmente modificare tutto 
ciò con una modifica dell’ordinamento comunale ” (7). 
Questa caratterizzazione, infatti, non è altro che l’esposi- 
zione normologica del rapporto tra un ordinamento in- 


(3) Ibidem. 
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feriore, non sovrano, e un ordinamento superiore, sovrano 
e dotato di competenza sovrana. 

La definizione labandiana dello Stato non sovrano 
— che, come quella di Jellinek, è in verità una definizione 
dello Stato sovrano — riposa sulla inconsapevole 
identificazione dello Stato con l’ordinamento giuridico so- 
vrano. Questo solo giustifica l’ipotesi di un diritto che 
non viene ricondotto ad un ordinamento giuridico, di un 
diritto “ che riposa su se stesso ”, nella trascrizione la- 
bandiana di un diritto “ proprio ”. Non è appunto un di- 
ritto soggettivo, ma lo stesso diritto oggettivo che ap- 
pare sulla scena nella personificazione solita. Questo si 
rivela anche negli sforzi che Laband fa per sottolineare 
quanto più possibile il carattere giuridico del po- 
tere, tanto da arrivare subito alla costruzione di un “ di- 
ritto al diritto ”, ma sopra tutto se si analizza il contenuto 
di quel “ diritto ” che costituisce l’essenza dello Stato. 
Nel senso di Laband “ dominare ” significa comandare e 
costringere all'osservanza dei comandi. Tuttavia 
Laband, per la verità, fa cadere il momento del comando 
limitandosi unicamente al momento della coercizione. Il 
potere statale è forza coercitiva. Ma con ciò 
Laband non ha fatto altro che indicare la vecchia, specifica 
caratteristica del diritto riconosciuta nella dottrina 
dominante, quel momento per il quale il diritto si distin- 
gue dalla morale: la coazione. Il diritto è un ordina- 
mento coercitivo (?) Tentando di definire il 
concetto di Stato, Laband dà una definizione del diritto: 


(2) Ancora una volta sottolineiamo che qui la coazione viene 
intesa solo come contenuto della norma. Diritto è la norma che 
determina le condizioni alle quali la coazione deve essere eser- 
citata. In questa modificazione, che comprova rigorosamente il 
carattere di dovere del diritto, la teoria della coazione si con- 
trappone in linea di principio a quella che identifica il diritto con 
la effettività di un qualche esercizio della coazione. 
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infatti il “ proprio diritto di dominio ” è, secondo il suo 
unico senso possibile, l’ordinamento coerci- 
tivo sovrano. In tal medo Laband stesso, proprio 
come Jellinek, ha inavvertitamente ‘addotto la miglior pro- 
va contro la possibilità del concetto di Stato non sovrano. 
E se pure egli racchiude il risultato delle sue dimostrazioni 
sostenendo che (2°) “ è un’affermazione arbitraria, insoste- 
nibile, che contraddice la storia, l’uso linguistico e il con- 
cetto scientifico di Stato, dire che non possano esistere 
Stati non sovrani ” — va osservato ancora solo che ciò 
che è determinante per il concetto di Stato della scienza 
giuridica non è né la storia né l’uso linguistico, ma l’esi- 
genza che lo si possa pensare senza contraddizioni. Ma ciò 
che qui più di tutto sembra parlare a favore della giustezza 
della concezione qui sostenuta è il fatto che solo se si pone 
alla base questa concezione, i risultati e in special modo il 
metodo giuridico di uno scrittore come Laband, più 
coerente della maggior parte degli autori considerati, sem- 
brano svelare il loro autentico senso; è il fatto che è la 
concezione fondamentale qui sostenuta che può in certo 
qual modo salvare il significato non contraddittorio della 
conoscenza giuridica che vive nella costruzione di Laband. 


18. La sovranità territoriale come caratteristica essen- 
ziale dello Stato. 


Tra i vari tentativi di definire il concetto di Stato non 
sovrano merita di essere particolarmente menzionato anche 
quello che ravvisa l’essenza dello Stato nella sovranità 
territoriale che compete solo a questo ente terri- 
toriale. Non è che qui ci si debba occupare di questa co- 
struzione perché abbia avuto nella letteratura più recente 
un grande riconoscimento, visto che anzi non ha esercitato 


(5) Op. cit., p. 74. 
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alcuna azione notevole. Lo si deve piuttosto perché la sua 
argomentazione, non ostante l’esito apparentemente ano- 
malo rispetto alla dottrina dominante, rivela lo stesso ca- 
rattere tipico delle teorie di Laband e Jellinek, e perché in 
essa, proprio come nelle altre due teorie, si dimostra quanto 
sia giusto il punto di vista qui difeso, in un modo carat- 
teristico per il problema metodologico. 

Non ci occuperemo nei dettagli della dottrina, molto 
trattata nella moderna scienza del diritto pubblico, degli 
elementi dello Stato in generale; facciamo solo un’osserva- 
zione in linea di principio sul posto che compete, dal punto 
di vista di una considerazione normativa, giuridica, al fat- 
tore indicato come “ territorio ” e ritenuto solitamente 
come uno dei tre elementi dello Stato. Che il territorio sta- 
tale, per la conoscenza giuridica, non esista come 
fatto naturale nella sua realtà geografica — 
benché sia in generale possibile come tale —, è un dato 
che non ha bisogno di ulteriori indagini. Il territorio, quale 
parte della superficie terrestre e oggetto quindi della scien- 
za naturale, può essere solo elemento di un oggetto reale 
e ancora solo argomento di studio delle scienze naturali. 
E tutto ciò lo Stato, lo Stato del giurista e della dot- 
trina del diritto statale, non lo è. È facile dimostrare 
che la congezione — del resto completamente non-giuri- 
dica — del territorio statale come lo spazio al cui interno 
si verificano effettivamente i processi di imperio indicati 
come Stato, è del tutto insostenibile. Non solo perché alla 
ricerca sociologica o “ scientifico-naturalistica ” di questi 
processi di imperio si va già equipaggiati con un con- 
cetto normativo di territorio statale, cioè in realtà 
già si presuppone quello che si finge di definire (quale 
considerazione volta solo alla effettività potrebbe mostrare 
a qualcuno i “ confini ” di uno Stato?); e nemmeno per- 
ché non sono meri “ processi di imperio ” statali quelli che 
si verificano all’interno di questo spazio; piuttosto perché, 
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in special modo, non è solo il dominio del proprio Sta- 
to ma anche quello dello Stato stranieroa poter es- 
sere efficace all’interno di questo spazio. Si pensi 
alla occupazione del proprio territorio statale da parte del- 
l’esercito di uno Stato nemico. Giuridicamente, la fat- 
ticità non dice nulla. 


Per una considerazione normativa, che raffigura 
lo Stato come un ordinamento valido, come un sistema 
di norme, il territorio non è altro che un elemento del suo 
contenuto normativo. Come la norma è valida in qualche 
tempo, così essa è valida anche in qualche luogo. 
Poiché le norme e in particolare le norme giuridiche 
hanno per contenuto comportamenti umani, e i comportta- 
menti umani si realizzano nel tempo e nello spazio, tempo 
e spazio sono contenuti generali di norme. Ma il “ territo- 
rio ”, quale specifico spazio precisamente deter- 
minato della superficie terrestre, non è una condizione 
necessaria ma solo una condizione regolare di validità del- 
l'ordinamento statale. “ Regolare ” in un doppio senso: in 
quello secondo cui non tutto l'ordinamento statale senza 
eccezioni — cioè in ogni singola norma giuridica — preten- 
de di valere allo stesso modo per un determinato territorio, 
visto che si presuppone che certe norme dell’ordinamento 
statale valgano non solo per il territorio statale (esempi di 
validità dell'ordinamento statale al di fuori del territorio 
statale stretto: la nave in mare aperto, il cittadino al- 
l’estero); ma anche nel senso che la limitazione di validità 
dell’ordinamento statale ad un determinato territorio non 
è una caratteristica essenziale dello Stato. Altrimenti stan- 
no le cose per la dottrina dominante, per la quale lo Stato 
è solo un ente territoriale nel senso della organizzazione 
di imperio di un popolo stanziale. Non si potrebbe 
tuttavia obiettare nulla a una terminologia che vuole de- 
finite come Stato solo un ordinamento la cui validità è 
limitata ad un territorio determinato, rigorosamente deli- 
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mitato. Bisogna soltanto essere consapevoli del fatto che 
in tal modo si inserirebbe nel concetto un momento conte- 
nutistico e che a egual diritto potrebbe essere considerato 
come rilevante per il concetto di Stato un qualunque altro 
momento contenutistico. Se oggi ci si rifiuta di chiamare 
Stato un ordinamento coercitivo sovrano, nella misura in cui 
la sua validità — per esempio riguardo a un popolo noma- 
de — non è necessariamente limitata ad una specifica parte 
della superficie terrestre, allora si potrebbe per le stesse ra- 
gioni rifiutare caso mai di impiegare il concetto di Stato o, 
meglio, il termine di Stato, ove il contenuto di questo or- 
dinamento coercitivo sia prodotto in modo tale da avere 
un carattere dispotico . Ciò che appunto conta è 
di interpretare il territorio come un elemento mutevole, 
storicamente condizionato, dello Stato, di capire che tut- 
to lo specifico per cui formiamo un particolare, univoco 
concetto — quello di Stato —, c’è anche se l’ordinamento 
coercitivo sovrano vale per un popolo nomade, che l’ele- 
mento del territorio è essenzialmente diverso dalle altre ca- 
ratteristiche concettuali dello Stato — di carattere pura- 
mente formale — perché è di natura contenutistica. Il 
territorio è tanto poco specifico per il concetto di Stato 
quanto per quello, identico, di diritto. Questo, na- 
turalmente, vuol dire solo che non è essenziale la delimi- 
tazione di validità ad un territorio determinato, 
circoscritto con precisione una volta per sempre. 

Secondo la comune concezione dei giuristi lo Stato è 
un tipo di realtà psico-fisica che riempie un determinato 
spazio. Rispetto a ciò è una contraddizione doppia o 
per lo meno qualcosa di poco chiaro considerare l’ele- 
mento dello Stato indicato come territorio statale quale un 
piano, una parte della superficie terrestre(*), e rite- 


(2) JeLLinEK (Staatslebre, p. 394) chiama il territorio statale 
«la terra sulla quale si innalza il gruppo statale ». 
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nere essenziale che il territorio sia delimitato da 
ogni lato. Si dovrebbe, infatti, ipotizzare come elemento 
dello Stato — accanto all’imperio e al popolo — uno spa- 
zio tridimensionale, delimitato stabilmente solo 
in orizzontale enonin verticale, in quanto verso 
l’alto, nell’aria, e verso il basso, verso il centro della 
terra, il dominio, nella concezione corrente, non ha alcun 
limite essenziale. Uno scrittore così benemerito per la 
dottrina del diritto pubblico come Fricker (?) dice espli- 
citamente “ che lo Stato, nella misura in cui gli compete 
un’esistenza fisica esteriore, è meccanicamente sostenuto 
dal suolo come lo è il singolo ” (*). Se lo Stato fosse un 
corpo fisico come lo è l’uomo la superficie terrestre su cui 
poggia sarebbe tanto poco essenziale per il concetto di 
Stato quanto per quello di uomo. È certo ozioso andar 
dietro a queste false piste della conoscenza giuridica. Qui 
si può lasciar perdere anche la questione se il rapporto tra 
territorio e Stato possa essere pensato alla maniera del 
diritto di proprietà, in modo che allo Stato quale soggetto 
giuridico “ appartenga ”, come cosa, un determinato ter- 
ritorio, che lo Stato sia padrone del territorio. Fricker ri- 
tiene “ che il territorio, se costituisce un momento del 
concetto di Stato, non può essere sciolto dallo Stato e con- 
trapposto come cosa con una propria oggettività allo Stato 
quale persona, portatrice di volontà. Qui cessa del tutto 
l'analogia con la proprietà ” (2°). Per Fricker il territorio 


x 


è esclusivamente lo “ spazio dello Stato ”, è “ lo Stato 


(2?) Gebiet und Gebietshobeit, nel Festgabe fitr SCHAEFFLE, 
1901, p. 51. 

(2) Cfr. su ciò la polemica, assai caratteristica della situa- 
zione della scienza giuridica, di FrickER con HEILBORN, System 
des Véòlkerrechts, 1896, p. 5 ss. In questa polemica si pone tra 
l’altro la domanda se lo Stato possa essere considerato come un 
essere umano. FRICKER, op. cit., p. 31 ss., lo afferma decisa- 
mente. 

(®) Op. cit., p. 17. 
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stesso nella sua manifestazione spaziale ” (*°). Ma nemmeno 
lui distingue chiaramente tra la superficie terrestre che so- 
stiene il corpo dello Stato e lo spazio riempito dal corpo 
dello Stato, pur concludendo univocamente che all’interno 
di uno stesso spazio può esistere solo uno Stato, che 
lo Statoè impenetrabile. Lasignoria esclu- 
siva dello Stato all’interno del suo territorio sarebbe 
una emanazione della sua sovranità territo- 
riale(#). In questo punto l’intera dottrina dominante 
concorda con Fricker, la cui estrema — ma per la verità 
solo conseguente — concezione organologica non sempre 
trova approvazione. Così, sulla base di Fricker, dice Jelli- 
nek: “ Perciò sullo stesso territorio possono esistere innu- 
merevoli enti, ma un unico Stato. Su questa qua- 
lità del territorio come momento del soggetto 
statale riposa la impenetrabilità dello Sta- 
t0(*). È chiaro che applicando allo Stato il principio 
fisicalistico della impenetrabilità dei corpi si impiega solo 
un’immagine, una analogia (benché si possa presumere 
più di una mera analogia se, con Fricker, si attribuisce 
allo Stato corporeità!). Ma qual è il significato di questa 
immagine? “ Su uno stesso territorio un solo Stato può 
spiegare la sua forza ” (*). Naturalmente questo è incom- 
prensibile nel senso della fatticità, visto che molto fre- 
quentemente su uno stesso territorio sono di fatto 
due gli Stati che dispiegano le loro forze. Si pensi ad un 


() Op. cit., pp. 8-9. 

(4) Op. cit., p. 51. 

(32) Staatslebre, p. 396. Cfr. anche Fricker, Vom Staats- 
gebiet, Tùbingen 1867, p. 17. Proprio in questo suo primo scritto 
sul problema del territorio FrickER era molto più vicino alla 
soluzione giuridica. Certo anche qui egli parla di una « impene- 
trabilità territoriale » dello Stato. Ma egli spiega questa spazialità 
così: «Su un qualunque punto della terra può essere stabilito 
solo un unico ordinamento giuridico unitario ». 

(3) TELLINEK, op. cif., p. 396. 
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campo di battaglia sul quale si scontrano gli eserciti di 
due Stati nemici, p. es. le truppe americane e tedesche 
in Francia. Solo normativamente si può parlare 
di una esclusività della validità dell’ordinamento di 
uno Stato. E questa esclusività non consiste affatto solo in 
una relazione spaziale, ma in una relazione temporale e in 
ogni relazione materiale. L’ordinameno statale, se - 
condo ilsuo proprio senso, è valido in ma- 
niera esclusiva non solo spazialmente, ma anche nel 
tempo, non potendo due ordinamenti statali essere con- 
temporaneamente validi l’uno accanto all’altro. E anche 
nel senso che è impossibile che certe questioni {solo una 
parte del comportamento umano) siano regolate da un 
ordinamento statale e altre (l’altra parte del comportamen- 
to umano) da un altro ordinamento statale. Ciò discende 
dalla necessaria unità del sistema costituita 
dalle norme dell’ordinamento giuridico statale. Perciò è un 
errore considerare l’esclusività dell’“ imperio ” statale co- 
me una conseguenza dell’elemento territoriale. L’esclusi- 
vità — anche in rapporto al territorio — è piuttosto una 
conseguenza dell’unità di sistema. La particolare relazione 
con lo spazio va ricondotta ad una rappresentazione fi - 
sico-spaziale dello Stato. 

Ma la validità dell'ordinamento statale è esclusiva 
solo se si presuppone lo Stato come supremo, non ulte- 
riormente derivabile, sovrano. Se si presuppone 
come vigente un ordinamento al di sopra dell’ordinamento 
statale, allora — là dove esiste lo Stato in questione, per 
avvalerci della concezione spaziale — “ domina” anche 
questo ordinamento superiore; anzi, a rigore, solo 
questo ordinamento superiore, dal momento che l’ordi- 
namento statale trae. la sua validità da questo ordinamento 
che gli è superiore e che quindi lo delega. L'affermazione 
che all’interno di uno stesso territorio può esistere solo 
uno Stato presuppone la sovranità come ca- 
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ratteristica essenziale dello Stato. In 
perfetta coerenza, anche se non del tutto esattamente, 
Fricker dichiara lo Stato la “ suprema ” “ forma della coe- 
sistenza umana ”, sottolineando a proposito dello Stato 
federale cheesso “ solo nella sua manifestazione com- 
plessiva, dunque con inclusione degli Stati 
membri e dei loro compiti ”, rappresenta “ una for- 
ma generale della coesistenza umana ”(#). Di contro 
Jellinek — e con lui l’intera dottrina dominante — cade 
in una palese contraddizione quando afferma, sostenendo 
che sullo stesso territorio può esistere un solo Stato, la 
“ impenetrabilità ” come caratteristica essenziale dello Sta- 
to e rifiuta però la sovranità quale caratteristica essenziale. 
Egli è costretto perciò ad ipotizzare, rispetto allo Stato fe- 
derale, l’esistenza in ogni territorio parziale di due Stati: 
lo Stato centrale e lo Stato membro (5°). 

L’esclusività dell'ordinamento giuridico statale come 
espressione della sua sovranità significa non solo che all’in- 
terno di un territorio specificamente delimitato “ domina ” 
solo lo Stato che personifica questo ordinamento, ma an- 
che che in generale solo questo ordinamento è va- 
lido. Se si ipotizzano più Stati l’uno accanto all’altro, 
reciprocamente delimitati nella loro validità terri- 
toriale, allora è logicamente necessario un ordinamento che 
li delimiti uno dall’altro e che quindi sia sopra gli 
ordinamenti dei singoli Stati: il diritto internazionale. 
Ma allora sul territorio statale esiste o “ domina ” non 
più soltanto la comunità indicata come “ Stato ” 


(#) Gebiet und Gebietshobeit, p. 58. 

(5) JeLLINEK ritiene che, poiché «lo Stato membro sta 
nel gruppo sociale dello Stato federale che lo domina », la affermata 
impenetrabilità dello Stato contraddirebbe un tale rapporto tanto 
poco « quanto la qualità dei comuni come enti territoriali » (op. 
cit., p. 397). Sì, ma il comune non è uno Stato, nel comune esiste 
appunto solo lo Stato di cui esso è organo! 
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ma — per lo meno — anche la comunità costituita 
dal diritto internazionale. Lo Stato singolo non può più 
essere indicato come “ impenetrabile ”. Quali ulteriori 
conseguenze vadano tratte da questa costruzione, bisognerà 
vederlo nella seconda parte di queste ricerche (59). 


(3) Cfr. su ciò infra $ 43. Qui bisogna ancora osservare 
che solo la problematica dello spazio nel concetto di Stato appare 
in particolare anche per una sociologia che voglia com- 
prendere lo Stato come formazione sociale, solo psicologica- 
mente, come tenta di fare specialmente SIMMEL nella sua 
Soziologie (1903) sulla base della «interazione » psichica. Se 
lo Stato, come caso di interazione psichica, è qualcosa di psichico, 
se è giusto dire «che tutti gli eventi e processi sociali... hanno 
la loro sede nella mente, che la socializzazione è un fenomeno 
psichico, e che nemmeno nel mondo fisico c’è un’analogia col suo 
fatto fondamentale secondo cui una maggioranza di elementi di- 
venta una unità, dal momento che nel mondo fisico tutto resta 
inchiodato nell’insuperabile separazione dello spazio » (op. cit., 
p. 21) — allora lo Stato — come tutte le formazioni sociali — può 
essere rappresentato come qualcosa di puramente psichico al di 
fuori dello spazio. Ciò non ostante, SiMMEL attribuisce spazia- 
lità allo Stato. Egli lo chiama una formazione sociale « fusa con 
un particolare territorio 0, per così dire, solidale con esso». 
Egli definisce lo Stato addirittura come l’unico tipo compiuto di 
quelle unioni sociali che « si realizzano » solo in modo « da non 
lasciare spazio per nessun’altra unione sociale 
all’interno di quell’àmbito spaziale riempito da uno 
dei suoi esemplari » (op. cif., p. 617-618). Ed afferma che la rap- 
presentazione dello Stato come unico gruppo sociale onnidominante 
vale proprio «in rapporto al carattere spaziale dello 
Stato», cui contrappone sotto questo riguardo la Chiesa come 
« formazione sociale non spaziale e che perciò, pur abbracciando 
ogni spazio, non esclude nessuna formazione uguale » (op. cit., 
p. 619). — Se non si vuole che lo Stato sia un corpo fisico, questa 
sua rappresentazione come un’entità che riempie completamente e 
in modo esclusivo un determinato spazio, può essere conservata 
solo come una metafora assai colorita. Lo Stato, però, non 
è nemmeno qualcosa di psichico nel senso di un processo men- 
tale. All’anima dello Stato appartiene anche un corpo dello Stato! 
E nessuno meglio di StmmeL ha messo in cattiva luce la dottrina 
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19. La capacità dello Stato di modificarsi in maniera 
sostanziale: una definizione dell’ordinamento giuridico 
sovrano. 


Quando Preuss definisce la sovranità territoriale come 
il criterio essenziale dello Stato, egli vuol significare la sua 
capacità giuridica “ di modificarsi in maniera sostanziale, 
più esattamente di dissolversi ” (#’). Innanzi tutto questa 


sociale degli spititi e degli spettri (cfr. specialmente op. cit., 
p. 557). Lo Stato è un contenuto intellettuale, un 
ordinamento ideale, un’ideologia. Abbiamo cercato, più sopra, di 
dire qual è il significato della metafora in cui lo Stato viene 
paragonato ad un corpo che esclude tutti gli altri corpi. Che all’in- 
terno dell’ìmbito di validità di uno Stato non possa esserci nessun 
altro Stato, questa legge della impenetrabilità significa che è possi- 
bile pensare sempre solo un sistema, che non si possono presup- 
porre contemporaneamente come vigenti due sistemi di norme 
indipendenti l’uno dall'altro. Questo è il dato normativo, 0, se si 
vuole, gnoseologico, che si nasconde dietro i risultati « sociologici » 
di SimMEL. Osserviamo solo di passaggio che proprio in rapporto 
al suo «carattere spaziale » il sistema di norme o « formazione 
sociale » chiamato « Chiesa » non si distingue dallo Stato. Anche 
la Chiesa viene presupposta come sovrana e per la teologia la 
Chiesa che al momento le è propria è inconciliabile con un’altra 
Chiesa tanto quanto per il giurista lo è, con un altro Stato, il suo 
Stato sovrafio. Solo che la Chiesa — che secondo SimMmEL 
non è «territoriale » e tuttavia « abbraccia ogni territorio» — 
non pretende validità per uno spazio specificamente de- 
terminato, mentre lo Stato, nella misura in cui lo si con- 
cepisce, con l’ausilio del diritto internazio- 
nale, accanto ad altri Stati, a questi equiparato, non può 
non limitare la sua pretesa di validità ad un territorio determinato. 
Come stiano poi le cose in verità con la sovranità e quindi 
con la impenetrabilità, con la esclusività, è un’altra questione. Ad 
ogni modo proprio la « impenetrabilità » della Chiesa come ordi- 
namento assolutamente supremo, universale, sembra appunto stare 
più al sicuro di quella dello Stato sottoposto al diritto interna- 
zionale. 
(3) Op. cit., p. 406. 
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definizione non sembra avere nulla a che fare con il ter- 
ritorio, in quanto un “ ente ” o ordinamento non limitato 
ad un territorio potrebbe subire modifiche sostanziali. An- 
che la possibilità di un ordinamento di determinare esso 
stesso le condizioni della sua validità e delle sue modifiche 
ha lo stesso significato della.competenza sovrana e in questo 
senso la definizione di Preuss sfocerebbe nella necessità 
per lo Stato di essere ordinamento fornito di competenza 
sovrana (dunque, come abbiamo prima dimostrato, di es- 
sere ordinamento necessariamente sovrano!). Alla sua pecu- 
liare definizione della sovranità territoriale Preuss arriva da 
presupposti particolari, per la verità errati. Egli presume 
cioè che ogni modifica territoriale e solo una modifica 
territoriale è una modifica sostanziale dei così detti 
enti territoriali, in particolare dello Stato (*). Lasciamo per- 
ciò da parte se per esempio il cambiamento di una costitu- 
zione da una monarchia assoluta in una parlamentare non è 
una modifica importante dello Stato mentre lo sarebbe, pur 
restando identica la costituzione, il più piccolo ampliamen- 
to territoriale. Resterebbe da vedere appunto che bisogna 
intendere per modifica essenziale; emergerebbero allora le 
differenze sul senso di questa “ essenzialità ” o “ importan- 
za” a seconda del punto di vista politco, cioè extra- 
giuridico, chesi assume nei confronti dell’ordina- 
mento statale. Dal punto di vista giuridico non c’è nessuna 
differenza di valore tra i possibili cambiamenti che un 
ordinamento statale può subire rispetto alla salvaguardia 
della sua identità. Giuridicamente si potrebbe considerare 


(*) «Ogni modifica del territorio è una modifica essen- 
ziale dell'ente territoriale ». «La modifica del territorio non è 
solo una modifica essenziale dell’ente territoriale stesso; essa è 
anche l’unico possibile modo di una sua modifica 
essenziale»: op. cif., p. 396 ss. A questa posizione PrEUSS arriva 
sulla base della teoria di FrickER, secondo il quale il territorio 
sarebbe un elemento essenziale dello Stato come sogggttor ‘ 
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essenziale solo una modifica che significasse una interru- 
zione nella identità della comunità, cioè dell’ordinamento 
giuridico, dunque, a rigore, la sua dissoluzione, il suo an- 
nientamento. Ogni altro cambiamento è necessariamente 
inessenziale. 

La concezione secondo cui una modifica territoriale 
è una modifica “ essenziale ” dell’ente territoriale risale 
in definitiva alla concezione realistica e scientifico-natura- 
listica che Preuss, come seguace della teoria organica di 
Gierke, ha dell’essenza dello Stato; egli raffigura lo Stato 
— o crede di poterlo raffigurare — come unità reale degli 
uomini, legata in qualche modo organicamente a una 
parte della terra. Conseguentemente egli dovrebbe anche 
ammettere che ogni cambiamento tra gli esseri umani che 
formano lo Stato, ogni aumento o diminuzione per morte, 
nascita o conquista ecc., è una modifica “ essenziale ”. È 
perciò scorretto dire invece che “ il numero degli appar- 
tenenti (allo Stato) è un numeto per principio aperto, l’e- 
stensione del territorio è per principio chiusa ”(?), in 
quanto i confini territoriali sono altrettanto mutevoli, 
per principio mutevoli, quanto il numero e l’indi- 
vidualità degli appartenenti a un ente territoriale. 

Una volta che si è riconosciuta che l’unica modifica 
“ essenziale ” di un “ ente territoriale ” è quella che cam- 
bia — o, più esattamente, pone fine a — la sua indivi- 
dualità, è evidente che Preuss non può dimostrare che il 
cambiamento territoriale è “ essenziale ”, se sottolinea espli- 
citamente che una modifica territoriale non può inter- 
rompere l’identità degli enti(*). Ciò non ostante egli 


(9) Op. cit., p. 398. 

(*) PREUSS, op. cif., p. 398 ss., dice: «Se ogni modifica 
territoriale, e certo solo essa, è una modifica essenziale del- 
l’ente territoriale, sorge la domanda se quindi l’ente modifi- 
cato in maniera sostanziale è anche un altro ente, un sog- 
getto giuridico completamente diverso e quindi solo succes- 
sore giuridico del precedente. Se non si tratta della perdita del- 
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sembra considerare la fine della identità dell’ente territo- 
riale, o la sua dissoluzione, un cambiamento essenziale. 
Egli definisce infatti la sovranità territoriale come la ca- 
pacità di un ente territoriale di modificarsi in maniera so- 
stanziale, e tra parentesi aggiunge: più esatta- 
mente di dissolversi. “ Dissoluzione ” è, nel senso di 
Preuss, la perdita di tutto il territorio. Ma perché una 
“ dissoluzione ” non potrebbe essere possibile anche per 
il fatto che un ordinamento dichiara finita la sua validità 
attraverso una modifica di ‘cui esso stesso è la causa, per- 
ché la validità di un ordinamento giuridico non potrebbe 
essere temporalmente limitata? Ciò che conta è 
solo la possibilità logica, non la probabilità di fatto, e an- 
che questa è praticamente nulla per il caso di una auto- 
dissoluzione determinata da una rinuncia territoriale 
(ogni altra perdita non sarebbe una auto-dissoluzione). La 
delibera di un organo legislativo secondo cui l’ordinamento 
che esso può modificare non deve mai essere valido è al- 
trettanto improbabile di iquella per cui non deve più 
essere in vigore! 

Non è la capacità di un cambiameno essenziale in ge- 
nerale ciò per cui Preuss distingue lo Stato dai comuni, 
ma la capacità di modificarsi essenzialmente da sé.In 
ciò risiede appunto la sovranità territoriale, che può 
spettare solo allo Stato, non al comune. In sostanza è 
lo stesso criterio del “ diritto proprio ” di Laband e Jelli- 
nek. Ed esattamente come negli altri due casi, una ri- 
flessione più attenta vede che perciò si tratta solo del ca- 
rattere, malamente occultato, della sovranità. Abbastanza 


l’intero territorio, più esattamente della eliminazione di una 
unità territoriale completamente nuova, questa domanda va ri- 
solta negativamente ». Rispetto a una modifica costituzionale egli 
ritiene che è « solo una modifica degli organi, non dell’ente stes- 
so» (p. 397). Si potrebbe pensare un ente senza organi più 
facilmente che uno senza territorio? 


8. Hans KELSEN 
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stupefacente è il fatto che la formulazione di Preuss coin- 
cida quasi in pieno con la definizione jellinekiana della 
sovranità: capacità di esclusiva auto -determinazione. 
Autodeterminazione non può essere altro che la auto-mo- 
dificazione di Preuss; per lo meno l’ultima è solo un caso 
speciale della prima. Poi però Preuss si serve proprio della 
stessa argomentazione di Laband e Jellinek, quando rico- 
nosce al comune la capacità di modificarsi da sé. È natu- 
ralmente senz'altro possibile che la costituzione comunale 
preveda la possibilità di modifiche territoriali tramite de- 
libere degli organi comunali — per esempio l’unione di 
due territori comunali o la cessione di parte di uno ad un 
altro per concorde delibera dei due comuni. Perché questi 
comuni non hanno la capacità giuridica di modificarsi 
“ sostanzialmente ” da sé, nel senso di Preuss? Preuss 
dice — dando la sua valutazione di questa situazione giu- 
ridica secondo l’ordinamento municipale prussiano — che 
il comune (o il comitato distrettuale) agirebbe qui come 
organo dello Stato (4). Giusto! Ma perché l’imputazione 
non si arresta all’ordinamento comunale e arriva fino allo 
Stato, alla persona dell’ordinamento giuridico? Proprio 
perché l’ordinamento comunale è sottoposto all’ordina- 
mento giuridico statale, ne deriva, ne è delegato, perché 
il comune è “ inserito ” nello Stato! Per questo e solo per 
questo il comune deve essere considerato come “ organo ” 
dello Stato. Preuss non può mai dare una ragione sufficiente 
del perché egli rinuncia, per quanto riguarda il rapporto 
tra i così detti Stati membri e il Reich superiore, alla 
imputazione all'ordinamento superiore, alla perso- 
nalità giuridicamente sovraordinata. Perché gli Stati mem- 
bri tedeschi, rispetto alla attuazione di modifiche territo- 
riali, non erano organi del Reich? Solo in quanto si pre- 
suppone che gli Stati membri siano in questo senso ordi- 
namenti ultimi, supremi, cioè sovrani — e 


(4) Op. cit., p. 407. 
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questo è possibile a condizione di contraddire il presup- 
posto generale secondo cui il Reich è superiore agli “ Stati 
membri” —, si può attribuire loro competenza sovrana 
nel senso di Preuss (2). 

Tuttavia sarebbe perfino possibile, anche se non pro- 
babile, che agli Stati membri di uno Stato federale sia 
concessa (naturalmente solo dal Reich) nella loro costitu- 
zione la possibilità di disporre del tutto liberamente del 
loro territorio. Qui forse si potrebbe parlare, senza sba- 
gliare troppo, di una sovranità territoriale impropria, ma- 
teriale. Impropria perché non cambierebbe naturalmente 
niente per quanto riguarda la necessità di considerare gli 
Stati membri, nell’esercizio di una tale modifica loro con- 
cessa dal Reich, come organi del Reich. Nella rappre- 
sentazione dell’organo trova espressione solo il rapporto 
generale di dipendenza o subordinazione in cui l’ordina- 
mento del così detto Stato membro si trova con l’ordina- 
mento federale. In caso estremo si potrebbe fare la distin- 
zione già prima menzionata e indicare lo Stato membro 
o il suo organo come organo federale indiretto. Na- 
turalmente bisogna essere consapevoli del carattere mera- 
mente provvisorio di questo espediente. 


(4) PrEUSS afferma: « Del tutto diversa (che nei comuni) è 
in questa relazione la situazione giuridica degli Stati membri te- 
deschi. Modifiche territoriali fra Stati membri tedeschi si verifi- 
cano esclusivamente per la volontà di questi stessi Stati; non c’è 
bisogno, per una tale modifica territoriale, del consenso del Reich 
così come il Reich non ha la facoltà di effettuare una tale mo- 
difica ». Attribuire perciò ai Lénder una sovranità territo- 
riale e in questa funzione non farli valere come organi del 
Reich significa: non far valere un organo autonomo dello 
Stato, per la sua autonomia « concessagli » dallo Stato —, 
come organo dello Stato. Una più o meno ampia auto -determi- 
nazione del territorio, quale àmbito di validità di un ordinamento 
parziale, è solo un effetto della autonomia. « Territorio » è un 
elemento contenutistico. Autonomia significa: « auto »-determinare 
il contenuto dell’ordinamento parziale. 
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Ora gli Stati membri tedeschi non avevano nemmeno 
questa sovranità territoriale materiale. Essi non erano in: 
fatti competenti ad una modifica territoriale, che è al 
tempo stesso una modifica del territorio del Reich. “ Ov- 
viamente ”, dice Preuss(*), e qui egli non s’accorge che 
se al di sopra degli ordinamenti della cui competenza sì 
tratta ce n'è uno superiore non si può più parlare 
di sovranità territoriale, così come non tutte le modi- 
fiche relative al territorio ricadono nella competenza in 
questione. La sovranità territoriale di Preuss è in verità 
competenza sovrana e presuppone tacitamente: la. sovra- 
nità. E così anche in quell’autore, che voleva eliminare 
completamente il concetto di sovranità dalla dottrina del 
diritto pubblico, resta, come criterio decisivo dello Stato, 
quel tratto che deve caratterizzare lo Stato, in particolare 
rispetto ai comuni, e quindi lasciare aperta la possibilità 
di uno Stato federale composto di Stati: la sovra- 
nità (4)! 


(4) Op. cit., p. 410. La nuova costituzione del Reich tedesca 
dell’11 agosto 1919 stabilisce all'art. 2: «Il territorio del Reich 
consiste nei territori dei Lander tedeschi. Altri territori possono 
essere inseriti nel Reich, coon legge del Reich, se la 
loro popolazione lo desidera in forza del diritto di autodetermina- 
zione ». E l’art. 18: «.... Per la modifica del territorio di Linder 
e la formazione di nuovi Lander all’intetno del Reich è 
richiesta una legge del Reich di modifica della costitu: 
zione. Se c’è il consenso dei Linder direttamente interessati è 
sufficiente una legge ordinatia del Reich. Basta una legge 
ordinaria del Reich inoltre, se, pur mancando il consenso di 
uno dei Lander interessati, la modifica territoriale o la nuova 
formazione viene però pretesa dalla volontà della popolazione e 
la esige un superiore interesse del Reich ». Dunque in tutti i casi 
una legge del Reich. E tuttavia si parla ancora di una sovranità 
territoriale dei Lander. Così da parte di Srier-Somié, Die 
Verfassung des Deutschen Reiches von 11 August 1919, Bonn 1919, 
p. 103. 

(4) Che la sovranità territoriale non significhi giuridicamente 
altro che « competenza locale », cioè l'ambito spaziale di validità 
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E anche altrove — non solo in Preuss — la “ sovra- 
nità ” territoriale, come ogni altro diritto “ sovrano ” sta- 
tale, appare solo come una specificazione contenutistica del 
potere statale presupposto come potere supremo. 
Sicché sia per la sovranità territoriale sia per la sovranità 
in generale vale la stessa considerazione per cui non può 
esserci alcuna sovranità territoriale divisa, dimidiata, li- 
mitata. E altrettanto inattuabile della distinzione tra una 
sovranità di diritto internazionale e una di diritto statale 
è l’analoga teoria di una sovranità territoriale di diritto 
internazionale e di una di diritto statale (4). Che molti 
esponenti della dottrina dominante rifiutino energicamente 
la possibilità di una sovranità divisa, ma riconoscono sen- 
z'altro la sovranità territoriale, nello Stato federale, tanto 
allo Stato centrale quanto agli Stati membri (#), è suffi- 
cientemente indicativo. 


20. Lo scopo come criterio essenziale dello Stato: rea- 
lizzazione degli interessi di tutto il popolo: solo se 
si presuppone lo Stato come ordinamento sovrano. 


Infine bisogna ancora menzionare quella teoria che ten- 
ta di dimostrare che l’essenza dello Stato non sovrano e 
la distinzione tra esso e i comuni risiedono nel suo spe- 


dell’ordinamento statale, è affermato da RapnitzKv, Die rechtliche 
Natur des Staatsgebietes, « Archiv fir Gffentliches Recht », Bd. 20, 
p. 313 ss. Si può essere d'accordo con lui a patto che con il con- 
cetto di competenza locale coincida solo il concetto di territorio. 
La sovtanità territoriale ha lo stesso significato di compe- 
tenza sovrana in rapporto alla determinazione del campo spaziale 
di validità. 

(4) Cfr. su ciò FricKkER, Vom Staatsgebiet, p. 5, e PREUSS, 
op. cit., p. 274. 

(4) Peres. LABAND, Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 
p. 64 e p. 195, che attribuisce la sovranità esclusivamente al Reich, 
ma la sovranità territoriale sia al Reich sia agli Stati membri. 
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cifico scopo. Si tratta perciò solo di un caso particolare 
di applicazione di un metodo di concettualizzazione assai 
diffuso nella scienza giuridica a partire da Jhering e qui 
se ne parla, principalmente, per il suo significato gene- 
rale. 

Senza entrare nei dettagli della questione di principio 
se lo scopo possa essere in generale un elemento dei con- 
cetti giuridici, bisogna solo notare che è inammissibile 
ravvisare l’essenza dello Stato — quale concetto giuridi- 
co — nel suo scopo, se pet “ scopo ” si intende uno scopo 
diverso dallo scopo immanente del diritto. Senonché pro- 
prio lo scopo metagiuridico è quello che si 
ha presente quando si parla di scopo nel diritto, come è 
stato sottolineato anche nella letteratura più recente: con- 
tro questa costruzione concettuale teleologica (senza ad- 
durre per la verità gli argomenti più profondi) ha preso 
posizione in particolare Laband, la cui intuizione giuridica 
lo pone molto al di sopra della media dei giuristi odierni. 


Se ora ci si chiede perché è un errore di metodo de- 
finire un concetto di diritto, e specialmente quello di Sta- 
to, secondo il suo scopo, una analisi approfondita mostra 
questo inatteso risultato: perché una tale concezione sta 
in contraddizione con la sovranità del diritto, più esatta- 
mente dell’ordinamento giuridico indicato come Stato! Con 
un qualche speciale concetto giuridico le cose stanno esat- 
tamente come con il concetto universale di diritto o di 
Stato in generale. Chi crede che la proprietà sia una istitu- 
zione per lo sfruttamento dei non abbienti, e pensa in tal 
modo non solo agli effetti {spesso espressi con una 
terminologia teleologica) che la realizzazione di fatto dei 
precetti proprietari comporta, ma allo scopo in senso 
proprio, quegli subordina l'ordinamento della proprietà 
— un elemento dell’ordinamento giuridico totale — ad un 
ordinamento superiore, economico o morale, che 
assegna alla proprietà un ruolo nel suo sistema È perciò 
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indifferente se questo ruolo sia positivo o negativo, se la 
proprietà in questo sistema di valori — e ogni ordina- 
mento è un sistema di valori — porti un segno positivo o 
uno negativo, se, per lo scopo ultimo e più generale di 
questo ordinamento — e ogni ordinamento è un sistema di 
scopi —, essa sia un mezzo adatto o inservibile, buono o 
cattivo, se sia o meno funzionale allo scopo. Questa valuta- 
zione — positiva o negativa — basata sulla determinazione 
dello scopo è possibile solo se l’istituto giuridico — questa 
parte dell’ordinamento giuridico — viene pensato sottopo- 
sto ad un ordinamento superiore, misurato su un ordina- 
mento superiore. Rifiutate il momento dello scopo nella 
concettualizzazione giuridica non significa altro che rifiu- 
tare di pensare l’ordinamento giuridico subordinato a uno 
scopo diverso da quello immanente all’ordinamento giu- 
ridico stesso, ad uno scopo esterno o superiore ad esso 
ovvero allo scopo di un ordinamento superiore. Chi ri- 
tiene che l’essenza della proprietà non vada conosciuta giu- 
ridicamente a partire da qualcuno dei suoi scopi, essendo 
la proprietà giuridicamente scopoa sé, pur po- 
tendo anche avere dal punto di vista economico o po- 
litico-morale uno scopo che la trascende, quegli esprime 
così solo l’indipendenza del diritto dall’ordinamento eco- 
nomico, dalla morale o dalla politica, l'autonomia della 
scienza giuridica dall'economia, dall’etica e dalla politica, 
e fa appello alla sovranità dell’ordinamento giuridico. 
Questo appare ancora più chiaramente quando è in 
questione il concetto di diritto come tale, il concetto di 
Stato. Ci si può rappresentare uno scopo dello Stato solo 
pensando lo Stato aggiogato ad un ordinamento superiore. 
Lo Stato come mezzo sta necessariamente al di sotto 
dello scopo affermato. E a seconda del tipo di ordinamento 
al cui interno si cerca di definire il ruolo dello Stato — e 
di tali ordinamenti ne sono naturalmente possibili molti — 
muta la risposta alla domanda quale scopo abbia propria- 
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mente lo Stato. La concezione secondo la quale lo Stato 
non ha uno scopo — © quella identica che esso è scopo 
a sé — non dice altro che lo Stato è esso stesso un ordi- 
namento supremo, ultimo, uno scopo ultimo, supremo, un 
valore supremo: che lo Stato è sovrano. 

Rosin ha tentato di caratterizzare lo Stato per il “ com- 
pito ” “ di realizzare gli interessi nazionali, propri 
a tutto il popolo quale comunità naturale ” (‘). Nella mi- 
sura in cui pone allo Stato un “ compito ”, egli lo mette 
al servizio di un ideale che lo travalica, per l’appunto della 
nazione (e qui si tratta naturalmente solo di una convin- 
zione personale). In questa concezione non stupisce tanto 
la conseguenza che sarebbe impensabile uno Stato delle 
nazionalità, uno Stato sovra-nazionale, quanto piuttosto 
il fatto che si dimostra così l’esatto contrario di quel che 
era nelle intenzioni di Rosin. Ciò che gli interessava era 
di garantire il carattere di Stato dei così detti Stati membri 
non sovrani del Reich tedesco. Ma solo rispetto al Reich 
ciò che egli afferma come essenza dello Stato risulta sen- 
z’altro vero: realizzare l’interesse nazionale come 
interesse di tutto il popolo. Bisogna perciò 
tralasciare il fatto che 1°“ intero popolo ” tedesco non è 
affatto unito tutto nel Reich tedesco, meno che mai in uno 
Stato membro. Forse che lo “ Stato ” di Amburgo è la 
comunità “ naturale ” dell’intero popolo tedesco? O per 
“ nazione ”, per comunità naturale di tutto il popolo, 
bisogna intendere il popolo che in un dato momento ap- 
partiene a uno Stato? Questa sarebbe solo una petitio 
principii. Ora si potrebbe ammettere che Amburgo, il 
Baden, la Prussia e ogni altro Stato particolare, realizzano 
direttamente solo gli interessi di una parte. Ma se realiz- 
zano indirettamente anche gli interessi dell’intero popolo 
non c’è nessuna differenza rispetto al comune, il cui com- 


(9) Op. cit., p. 291. 
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pito dev'essere, secondo Rosin, “ la soddisfazione dei bi- 
sogni comuni fondati sulla coabitazione locale e sulla 
situazione di vicinato dei terreni”. Ma indiretta- 
mente questi interessi sono anche interessi nazionali 
di tutto il popolo! Si pensi ad esempio alle scuole comu- 
nali. Il comune quale “ organismo della comunità locale ” 
si distingue dallo Stato come organismo della “ comunità 
popolare ” (definizione in cui, del resto, il momento dello 
scopo non compare) solo per il grado, essendo anche la 
comunità popolare puramente locale e vivendo l’organismo 
popolare anche nella comunità “locale ” del comune. 
Questa caratterizzazione (che Rosin ha ripreso dal Deut- 
sches Staatsrecht di Schulze) crea un criterio assoluto tra Sta- 
to e comune solo se lo Stato (o il popolo) è una comunità 
suprema, un ordinamento sovrano. 


CaprroLo IV 


SOVRANITÀ DELLO STATO 
E POSITIVITÀ DEL DIRITTO 


21. Il concetto di positività giuridica, il diritto positivo 
e il diritto naturale. 


Già l’analisi critica di questo tipico tentativo di co- 
struzione dello Stato non sovrano dimostra che è impos- 
sibile definire l’essenza dell’ordinamento chiamato “ Sta- 
to ” senza ricorrere al momento della sovranità, qualora si 
debba distinguere fondamentalmente lo Stato 
dalle comunità in esso inserite, qualora, tra l'ordinamento 
giuridico statale come ordinamento totale e gli ordinamenti 
parziali subordinati, debba esistere una differenza a ss o - 
luta e nonuna distinzione semplicemente relativa. 
Riconoscere allo Stato particolare il valore di un asso- 
luto è però senza dubbio la tendenza, sia pure incon- 
fessata, della dominante dottrina del diritto pubblico, 
compresa quella che tenta per qualche ragione di dimostra- 
re la possibilità di uno Stato non sovrano. Questo ten- 
tativo deve necessariamente fallire perché ciò che la dot- 
trina si sforza di argomentare nel corso del ragionamento 
riposa implicitamente — e per lo più anche inconsapevol- 
mente — sui suoi propri presupposti, vale a dire sulla con- 
cezione dello Stato come ordinamento — per la precisione 
come ordinamento giuridico — e sulla rappresentazione 
della indipendenza, della particolarità di questo 
ordinamento, sulla presunzione che si tratta perciò di un 
ordinamento supremo, la cui validità non ha bisogno 
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di una giustificazione superiore. Quisi può lasciare 
da parte la questione se sia ammissibile una concezione 
che fa coincidere il sistema giuridico con le dimensioni 
dell'ordinamento statale, che considera l’ordinamento giu- 
ridico statale come la figura più generale, più comprensiva 
del diritto (il che è solo un altro modo di esprimere la 
sovranità dello Stato). In particolare, va riservata alla 
seconda parte di queste ricerche la questione del rapporto 
tra lo Stato sovrano e il diritto internaziona- 
le. Comunque, sia che il sistema giuridico appaia con- 
cluso già con l'ordinamento giuridico dello Stato partico- 
lare oppure solo con un ordinamento di diritto internazio- 
nale superiore a tutti gli ordinamenti giuridici dei singoli 
Stati e comprensivo di questi come ordinamenti parziali, 
sia che la sovranità venga attribuita allo Stato oppure 
alla comunità giuridica degli Stati, sempre bisognerà rico- 
noscere la sovranità all’ordinamento giuridico quale sistema 
unitario in sé chiuso. 


Affermando la sovranità dello Stato (oppure della co- 
munità giuridica degli Stati) si solleva la pretesa (oppure 
si liquida il presupposto) che l’ordinamento giuridico chia- 
mato Stato (oppure quello identico all’ordinamento giu- 
ridico internazionale che racchiude gli ordinamenti giuridici 
dei singoli Stati nella suprema unità del sistema giuri- 
dico) abbia un'esistenza differente, separata e indipen- 
dente dalla morale, dalla religione o da qualsivoglia altro 
ordinamento; che la scienza giuridica — come conoscenza 
dell'ordinamento giuridico del singolo Stato (oppure del 
sistema giuridico mondiale, universale, che comprende tutti 
gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati) — sia una di- 
sciplina indipendente, diversa dalla teologia, dalla politica 
o dall’etica, che essa sia in generale una dottrina ordina- 
mentale che può operare col suo specifico ordinamento 
non diversamente che con una validità suprema, non ul- 
teriormente derivabile, ultima. La sovranità del- 
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lo Stato (oppure della comunità degli Stati) si rivela 
perciò identica alla positività del diritto. 

Anche quest’ultimo concetto, nella dottrina dominan- 
te, oscilla incerto qua e là intorno al suo nòcciolo essen- 
ziale, ed anche per esso è necessario far acquistare alla 
teoria la consapevolezza di ciò che con esso si può dire 
in generale nei limiti della scienza giuridica, nel- 
l’ìmbito dei suoi confini metodici. Ciò che occorre è una 
auto-riflessione critica. 

Il concetto di diritto positivo si è sviluppato in op- 
posizione a quello di diritto di “ natura ”. Sostenendo 
la “ positività” del diritto si rifiutava quella concezione 
giusnaturalistica che cercava di derivare il diritto dalla 
“ ragione ”, dalla “ natura della cosa”, dalla morale o 
da un qualche altro ordinamento non specificamente gi u - 
ridico, che credeva perciò di dover ricondurre la 
validità dell'ordinamento giuridico alla validità di un altro 
sistema normativo ritenuta superiore al diritto. 
L’elemento essenziale della veduta giusnaturalistica con- 
testata dalla conoscenza positivistica del diritto (elemento 
che costituisce al tempo stesso la causa di questo rifiuto) 
risiede nel fatto che la teoria del diritto naturale considera 
legittima la validità di una norma affermata come diritto 
solo se questa si concilia con la ragione, la natura, la mo- 
rale o con qualche altro “ superiore ” principio, mentre 
il positivismo considera valida anche la norma giuridica 
contraria alla ragione, alla natura o alla morale, ri- 
fiutando di giustificare ulteriormente la validità del diritto 
ovvero, in altre parole, di derivarla da un ordinamento 
superiore, rispetto al quale il diritto appare come un 
ordinamento parziale in qualche modo qualificato. Che 
quindi solo la conoscenza giuridica positivistica ponga il 
presupposto per l’esistenza di un autonomo ordi- 
namento giuridico e di una autonoma scienza giu- 
ridica, mentre la concezione giusnaturalistica risolve in 
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definitiva il diritto in ragione, morale, natura, la scienza 
giuridica in etica, politica, addirittura in scienza naturale, 
è solo la conseguenza del fatto che un ordinamento che si 
considera subordinato a uno superiore, da questo deriva- 
to, non può non essere in ultima analisi che una sua parte 
subordinata. La sua esistenza separata può avere perciò 
solo un carattere provvisorio, non definitivo. Balza agli 
occhi l'identità tra questo senso della positività del diritto 
e il corretto significato di sovranità dello Stato (nella iden- 
tità di ordinamento giuridico e ordinamento statale); l’or- 
dinamento giuridico chiamato Stato è l’ordinamento su- 
premo, la sua validità non deriva da nessun’altra (1). 


(1) BercBoHM, nel suo Jurisprudenz und Recbtspbilosophie 
(1892), libro ancora fondamentale e ineguagliato per la teoria del 
positivismo giuridico, dice: « Per me il termine ‘ positivo’ non è 
che un escamzotage per evitare che nella esposizione in questione 
si mescoli la rappresentazione di un qualche diritto d'altro tipo 
— diritto naturale, diritto di ragione, diritto ideale e tutti gli altri 
nomi equivalenti » (p. 51). — È solo un difetto apparente il fatto 
che BERGBOHM, dopo aver definito il diritto positivo come quello 
che non è diritto naturale, definisce poi il diritto na- 
turale come quello che non è diritto positivo (p. 109 ss.). Infatti 
con la indicazione di « positivo » deve e può esprimersi di fatto 
solo la differenza del diritto da morale, politica, religione, natura 
ecc., l'indipendenza del diritto rispetto ad altri sistemi 
di norme; ciò, però, non è altro che la sovranità dell’ordi- 
namento giuridico. Diversa è la questione di ciò che distingue il 
diritto da altri sistemi normativi. Ad ogni modo non è 
la sua «positività»: dal suo punto di vista la morale 
è altrettanto positiva del diritto dal suo punto di vista, visto che 
anche la morale accampa la pretesa di essere un ordinamento 
sovrano. Senza dubbio BERGBOHM ha dato al concetto di « positi- 
vità », in definitiva, il significato di un carattere che distingue 
il diritto dai sistemi normativi non giuridici. Cfr. su ciò infra, p. 130. 
Anche altri autori impiegano il concetto di positività in questo 
significato di tratto caratteristico del diritto, il che porta per lo 
più ad un circulus vitiosus, poiché si determina il diritto come la 
norma « positiva » e positivo come ciò che è giuridico. 


Sovranità e positività 129 


22. Positività e fatticità del diritto. 


Tuttavia il concetto di positività del diritto assume an- 
che un secondo significato, collaterale, che proprio per la 
teoria ultima diventa il significato fondamentale, senza 
però rinunciare alla pretesa di racchiudere in sé il primo 
significato originario (l'opposizione al diritto naturale). 
Poiché non esiste una storia dogmatica del concetto di 
positività del diritto, si può, sulla genesi di questo se- 
condo significato, formulare solo una congettura. 

Se si consulta qualcuna delle opere più recenti dove 
vengono analizzati i concetti fondamentali della dottrina 
del diritto e dello Stato, si trova regolarmente che per 
positività del diritto viene intesa “ l’efficacia del diritto nel- 
la società ”, presentata come il senso dell’uso linguistico 
dominante (2). Se la positività del diritto 
può essere dunque un fatto, un evento causalmente de- 
terminato nel mondo dell’accadere sociale, bisognerebbe 
in verità parlare, più correttamente, della fatticità 
deldiritto. In questo contesto è quindi indifferente 
se, quale fatto dell'essere costitutivo della positività 
del diritto, si considera l’evento reale della norma- 
zione tramite un comando generale del monarca, una 
delibera astratta del Parlamento o un atto della c.d. ap- 
plicazione del diritto da parte del giudice (funzionario am- 
ministrativo) — cioè tramite la posizione della norma di 
diritto individuale concreta —, oppure l’effettiva 0s- 
servanza delle norme giuridiche da parte dei sud- 
diti. Non c'è quindi nemmeno bisogno di dimostrare che 
questo senso di positività — il fatto che certe rap- 
presentazioni del diritto vengono in qualche modo pro- 


(2) Così, ad esempio, esplicitamente RADBRUCH, Grundziige 
der Rechtsphilosophie, 1914, p. 180. Cfr. anche Jun, Das Problem 
des natîrlichen Rechts, 1912, p. 100 ss. 
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dotte e motivano efficacemente gli esseri umani — non 
può trovar posto all’interno di una scienza che concepisce 
il diritto come norma, rome dovere, che opera coi 
concetti di validità, di obbligo, di autorizzazione, di per- 
sona, in breve con tutti quei concetti che non possono 
avere in generale nessun altro senso che quello norma- 
tivo; infatti la conoscenza di una tale scienza si muove in 
una direzione nella quale non si può incontrare il mondo 
causalmente determinato della realtà sociale o di qualche 
altra effettiva realtà (3). Il diritto che costituisce l’oggetto 
(o il prodotto) di siffatta scienza giuridica non potrebbe 
mai essere “ positivo ” in quel senso della fatticità che la 
dottrina dominante cerca di far avere a questo concetto. 
Solo i processi psichici della rappresentazione e della vo- 
lizione del diritto, non il diritto come contenuto 
di questi processi, sono positivi nel senso di fattuale. 


(*) Benché BerGBOHM definisca espressamente il diritto come 
« norma », come qualcosa di « normativo », lo intenda come « re- 
gola astratta che vuol essere osservata » (op. cif., p. 81), come 
qualcosa di vincolante (op. cit., p. 131); benché designi esplici- 
tamente il diritto come qualcosa di non sensibilmente percepibile, 
come mera « cosa ideale » (op. cit., p. 132), la positività del diritto 
diventa per lui una fatticità di atti psichici di rappresentazione 
e di volontà, di eventi e processi esterni, sensibilmente percepibili. 
Per prima cosa: egli cerca di ricondurre il contrasto tra « positivo » 
e non positivo al contrasto tra essere e pensare. Diritto 
positivo sarebbe diritto posto nell’essere a differenza dal diritto 
meramente pensato (op. cit., p. 52). Ma il diritto non è, secondo 
BeRGBOHM, solo una «cosa ideale »? E come dovrebbe questa 
« cosa ideale » poter essere posta nell’essere, se essere e pensare 
divergono tra loro? BeRGBOHM dice: « Le norme giuridico- 
positive hanno ricevuto appunto questa loro qualità da un 
evento storico, senza il quale esse non avrebbero potuto 
diventare diritto valido. Esse sono scaturite o da una volontà for- 
nita di autorità o da fatti, e comunque sono diventate ciò che 
sono per uno sviluppo oggettivamente dimostrabile. Chi vuole af- 
ferrarle può farlo solo tramite inferenze da fatti percepibili notori 
© espressamente convalidati adatti a rivelare il contenuto della 


Sovranità e positività 131 


L’errore di principio che si cela in questa concezione della 
positività giuridica appare forse al meglio se si considera 
la sua causa, il suo fondamento genetico. Nel mentre il 
superamento del diritto naturale rifiutava definitivamente 
di far risalire l'ordinamento giuridico alla morale, alla 
tagione o alla natura, la teoria “ positivistica ” del diritto 
si credette posta innanzi alla questione ormai aperta del 
fondamento di validità, di un fondamento 
di validità del diritto diverso da quello che offriva il giusna- 
turalismo. Essa credette di dover rispondere a questa que- 
stione non solo in negativo ma in positivo. E la risposta 
suonava così: il diritto non vale perché e in quanto le 
sue norme possono essere derivate dalla morale, dalla ra- 
gione o dalla natura, ma vale in forza del fatto di essere 
stato posto dalla volontà o dall’arbitrio umano e 
di essere effettivamente osservato. L'in- 
sensatezza di questa risposta si rivela non appena si di- 


norma giuridica e il fondamento più prossimo della sua 
vincolatività » (op. cit., p. 132). Ma come si può, partendo dal 
fatto che qualcosa accade, inferire che qualcosa deve ac- 
cadere, accadere per diritto? Questo è certo il senso di una 
norma, che qualcosa deve accadere. Da che si riconosce che 
la «volontà» — la cui manifestazione sensibile, oggettivamente 
determinabile, deve essere l’« evento storico » che conferisce la 
positività — è una volontà «fornita di autorità »? Forse che 
ogni evento «storico» — e non è ogni evento un evento 
storico? — è fonte di norme giuridiche? In altro contesto 
BeRGBOHM dice: « Condizione indispensabile perché una... norma 
o regola possa essere... diritto positivo è il fatto che... un potere 
giuridico competente le conferisce la qualità di diritto 
tramite un evento a ciò atto esternamente conoscibile, che come 
tale appartiene alla storia e costituisce la fonte giuridica formale 
della norma in oggetto » (op. cit., p. 549). Sì, ma quando un 
« potere » normativo è un potere « competente »? Proprio questo 
è ciò che conta, tanto che le sue norme sono norme giuridiche 
« positive » solo perché esso è — per diritto — un potere 
competente a porre norme! Ma la competenza non la si può ricono- 
scere dalla fatticità dell’evento o processo storico. 


9. HANS KELSEN 
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venta consapevoli del fatto che ia questione del fondamento 
di validità significa porre la domanda sul perché la norma 
giuridica deve essere posta e osservata, e non quella 
sul perché essa viene effettivamente posta e osservata. Se 
fosse quest’ultimo il senso della domanda la risposta sa- 
rebbe certamente una pseudo-risposta: essa dice infatti 
che il diritto deve essere posto ed osservato perché è posto 
ed osservato. In considerazione del senso puramente nor- 
mativo della domanda sul fondamento di validità del di- 
ritto, la risposta che rinvia alla sua fatticità, più esatta- 
mente a una qualche fatticità, non dice nulla. Alla 
domanda sul fondamento di un dovere, infatti, non si può 
mai rispondere con un essere. 


Nel momento in cui la dottrina dominante metteva da 
parte il diritto naturale essa credette di dover dare una 
risposta positiva alla questione del fondamento di validità 
del diritto, una risposta diversa da quella che dava il 
giusnaturalismo; essa, però, fraintese il senso autentico 
di questo superamento del diritto naturale, che consi- 
ste nel rifiutare il problema di un 
fondamento di validità dell’ordinamento giu- 
ridico come tale, nel rifiutare di giustificare ulteriormente 
il diritto con un ordinamento superiore e nel postu- 
lare l’ordinamento giuridico stesso come ordinamento su- 
premo, non ulteriormente derivabile, come ordinamento 
sovrano. 


Questa deviazione della teoria si spiega col fatto che 
il superamento del giusnaturalismo prese l’avvio dalla così 
detta scuola storica del diritto. Tuttavia alla storia 
giuridica — che in sostanza non ha il carattere di una 
specifica scienza giuridica ma costituisce solo una parte 
della storiografia — il problema del diritto in generale non 
interessa nel senso di prendere in considerazione la vali- 
dità-di-dovere delle norme giuridiche. In essa e per essa 
l'oggetto della conoscenza può essere costituito solo dai 
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fatti, dai processi causalmente determinati della posi- 
zione e dell’osservanza del diritto — gli eventi socialpsi- 
chici della così detta vita del diritto — dunque solo 
dall’accadere reale, dall’essere sociale e non da uno spe- 
cifico dovere. Ma da questo punto di vista di storia del 
diritto non è possibile stabilire che cosa sono oggettiva- 
mente diritto e obbligo, al massimo solo ciò che gli esseri 
umani — lasciamo da parte se a ragione o a torto — in 
differenti epoche hanno ritenuto tale. Che la storia del 
diritto possa fare a meno di una scienza giuridica sistema- 
tica, oggi non c’è più bisogno seriamente di dimostrarlo. 
La storia giuridica non può mai decidere un processo. L’er- 
rore metodico della scienza giuridica dogmatica dominan- 
te, ancora sotto l’influsso della scuola storica del diritto, 
risiede però nel non separare chiaramente il punto di con- 
siderazione della scuola storica dal proprio punto di 
vista, necessariamente del tutto differente, ma anzi nel con- 
fonderli continuamente. Qui — in considerazione della 
identità tra Stato e ordinamento giuridico — c’è lo stesso 
sincretismo metodico che c’è nella teoria che cerca di co- 
noscere lo Stato come fatto della forza o del potere. 
Il concetto di diritto “ positivo ” costruito sulla fatticità 
della normazione e della osservanza è del tutto conforme a 
questo concetto — ad esso corrispondente — di Stato, 
che si potrebbe altrettanto bene chiamare “ positivo ”. 
La forza e il potere dello Stato coincidono, come fatto, con 
la realtà della normazione (o del comandare) e della os- 
servanza, i cui motivi possono essere i più disparati. Co- 
mandare significa motivare, significa essere causa coattiva 
di un comportamento altrui. Quando la dottrina domi- 
nante interpreta la positività del diritto come un qualche 
tipo di fatticità, essa crede di aver scoperto con questo 
criterio anche una differenza essenziale da altri sistemi 
normativi. Il diritto naturale — concetto sotto il quale si 
racchiude tutto il diritto non positivo — sarebbe 
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per così dire solo un diritto pensato, non reale, non 
posto nell’esserel(*. Questo è un errore evi- 
dente. Infatti il così detto diritto positivo non si distingue 
dal diritto naturale per la sua efficacia di fatto, in quanto 
anche il diritto naturale, l'ordinamento di volta in volta 
superiore dal quale Ia concezione giusnaturalistica fa ‘di- 
scendere il diritto, può essere, ed è, anch'esso efficace e 
quindi “ positivo ”. Spesso anzi è più efficace del così detto 
diritto positivo. Considerando questa indubbia “ positi- 
vità” delle rappresentazioni della morale, della ragione 
o della natura, di ciò che gli uomini considerano morale, 
razionale o naturale, deve scomparire ogni contrasto, ogni 
possibilità di distinzione tra un diritto naturale e un or- 
dinamento che di sé non sa dire altro che è anch'esso 
efficace, cioè “ positivo ” (5). 

Se come oggetto della scienza giuridica si vuol far 
valere solo il diritto “ positivo ”, se per positività si in- 
tende comunque la sua fatticità, allora la scienza giuridica 
— nella misura in cui non la si identifica con la storia 


(4) Cfr. supra, p. 130, nota 3. 

(5) AI diritto naturale BeRcBoHM fa una guerra spietata, 
chiedendone la totale eliminazione dalla scienza e dalla prassi del 
diritto positivo, Ma da che si riconosce questo male da estirpare? 
L’unico criterio che BERGBOHM adduce è quello per cui il diritto 
positivo viene ad esistenza «storicamente » tramite fatti ester- 
namente percepibili, « oggettivi», mentre invece «la norma di 
diritto naturale non è il prodotto di un evento storico, essa non 
nasce da una volontà che si è obiettivata... il diritto naturale esiste 
da sé non appena ci si mette a pensarlo » (op. cit., pp. 132, 546). 
Ma perché il «pensare» rappresentazioni giusnaturalistiche, la 
nascita di queste rappresentazioni, il loro effetto motivante sul. 
l’agire degli uomini e questo stesso agire non potrebbero essere 
essi. stessi un evento « storico », una oggettivazione esteriormente 
constatabile? Il diritto consuetudinario sorge, viene ad esistenza 
e viene osservato proprio come certe rappresentazioni di diritto 
naturale che dominano gli esseri umani, e tuttavia BERGBOHM 
non dubita affatto della « positività » del diritto consuetudinario, 
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giuridica — potrebbe essere solo un tipo di sociolo- 
gia (lasciamo da parte il problema se e fino a che punto 
sia possibile la sociologia in generale) e sopra tutto una 
sociologia del diritto in quanto disciplina scientifico-natu- 
ralistica. Ugualmente potrebbe essere solo una sociologia 
e non una dottrina giuridica dello Stato quella scienza 
giuridica che fa oggetto delle sue ricerche certi rapporti 
fattuali di dominio o di forza; e anche qui lasciamo da 
parte se e fino a che punto lo Stato, rispetto ad una con- 
siderazione sociologica, possa darsi come unità. 


23. Positività del diritto e diritto posto. 


Non di rado a un’idea. giusta — alla verità, se ci è 
concesso il pathos della parola — si arriva all’improvviso 
seppellendo una teoria metodologicamente falsa, attraver- 
sando un intero sistema di errori, come in un deserto una 
sorgente riesce a zampillare dopo un lungo tragitto nelle 
profondità della terra. In un’unica patoletta si tradisce 
l’identità, rimossa nell’inconscio, tra positività del diritto 
e sovranità statale, là dove Jellinek caratterizza la positi- 
vità del diritto come la “ convinzione non ulterior- 
mente derivabile” che siamo obbligati ad osser- 
vare le sue norme (9). Infatti non ulteriormente “ deri- 
vabile” non è certo l’evento psichico del sentimento 
della convinzione; questo può solo essere e deve ne- 
cessariamente essere in qualche modo “cau- 
sato ”. La inderivabilità, che qui si impone a Jellinek 
come essenza della positività del diritto, può certo spettare 
solo alla obbligazione che facciamo scaturire dal 
diritto, può essere solo la qualità dell’ordinamento giuridico 
stesso che possiamo perciò indicare come positivo e, 
se gli diamo il nome di Stato, come sovrano. 


(9) . Staatslebre, p. 333. 
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Si interpreta una norma come diritto “ positivo ” — 
presupposta la sovranità dello Stato — se si può dimo- 
strare che quella norma è un elemento dell’ordinamento 
giuridico di quello Stato. Ciò avviene riconducendola per 
gradi alla “ fonte ” ultima, alla norma originaria che fonda 
l’unità e la particolarità dell’ordinamento giuridico e dalla 
quale deriva il sistema giuridico. Se per esempio è ir con- 
creto incerto se un determinato imprenditore è obbligato 
al risarcimento, giuridicamente, peri danni cau- 
sati da suoi sottoposti, a questa domanda va risposto affer- 
mativamente se ciò è stato sancito (deciso) con un negozio 
giuridico o con sentenza, sulla base di una norma 
di legge e sul presupposto che la legge in questione, 
la normazione, sia scaturita in maniera conforme alla c o - 
stituzione; per esempio con una deliberazione mag- 
gioritaria, pubblicata nelle forme dovute, di una determi- 
nata assemblea — indicata, diciamo, come Parlamento 
costituente — di esseri umani aventi una qualche qualifica. 
Che ci si deve conformare alla decisione di questa as- 
semblea (0, caso mai, al comando di un monarca assoluto): 
ecco il presupposto non ulteriormente giustificabile dell’or- 
dinamento giuridico che proprio perciò è positivo, 
ecco l’origine logica dell'ordinamento giuridico che pro- 
prio perciò è sommamente valido, cioè sovrano. Positiva 
— letteralmente, “ posta ” — è dunque la singola norma 
giuridica in quanto è posta nel sistema di un determinato 
ordinamento giuridico fondato sull’ipotesi giuridica della 
norma originaria, in quanto trova posto all’interno di que- 
sto sistema così costituito. È perciò certamente errato 
scambiare la positività del diritto, ciò che a volte accade, 
col suo esser posto, far risiedere il momento qui 
decisivo nell’atto di posizione, nel dato di fatto che la norma 
giuridica viene “ emanata ” in un processo legislativo. Per 
prima cosa, accanto al diritto posto c'è anche un diritto 
consuetudinario di cui è indubbia la positività. Anche nor- 
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me morali nascono tanto in via consuetudinaria quanto 
per normazione. Quando la morale comanda di obbedire 
ai precetti dei genitori, essa delega autorità normative 
proprio come quando la costituzione delega un Parlamen- 
to. Normazione e consuetudine riposano però sulla costi- 
tuzione, in senso logico-giuridico, della norma originaria, 
della fonte ultima del sistema giuridico (7). In questa nor- 
ma quale norma suprema non derivata, nella qualità della 
sovranità, conferita da questa norma originaria al- 
l’intero sistema giuridico da essa prodotto, risiede il mo- 
mento decisivo per la positività del diritto, mo- 
mento decisivo che dà al diritto la qualità di un autonomo 
sistema di norme, diverso da tutti gli altri sistemi norma- 
tivi, indipendente e in sé chiuso. 


24. Fatticità e normatività, efficacia e validità dell’ordi- 
namento giuridicostatale). 


Ma rifiutando in linea di principio la fatticità quale 
criterio della positività del diritto non si disconosce però 
affatto il problema della reale efficacia del diritto (più 


(7) Se deve esistere diritto consuetudinario, la consuetudine 
non può non essere insediata come «fonte» che per legge o 
tramite la norma originaria stessa. Poiché già per ragioni psicolo- 
giche non è facile che Ia normazione per così dire svaluti se 
stessa, rinviando alla consuetudine come fonte di norme derogatorie, 
si deve — al fine di lasciar valere la consuetudine accanto alla 
normazione all’interno dello stesso sistema giuridico come fonte 
paritaria — ricorrere già alla ipotesi originaria, alla quale si fa dele- 
gare nella stessa misura sia la consuetudine sia la normazione, ma 
non senza il principio della lex posterior, che garantisce l’unità. 
Ma in quanto la consuetudine riposa come la suprema autorità nor- 
mativa direttamente sulla norma originaria stessa, la questione della 
ammissibilità del diritto consuetudinario è una discussione sui 
pres upposti dell’ordinamento giuridico e quindi non può 
essere decisa giuridicamente. E questo è un fatto per lo 
più misconosciuto. 
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esattamente, delle rappresentazioni del diritto) in genera- 
le, né qualunque nesso tra questa efficacia ela va- 
lidità del diritto positivo. Ciò che conta è solo porre 
il problema, che indubbiamente esiste, in maniera cor- 
retta. 

Sono due i momenti che, nelle definizioni del diritto 
positivo, fanno apparire inevitabile il rischio di quella 
uerdBaow ele 16 dXX0 ‘vyévoc cheè stata appena respin- 
ta. In primo luogo il fatto chei giuristi presuppon- 
gono come ordinamento giuridico positivo, vigen- 
te, solò un ordinamento di regola per grandi linee e f - 
ficace, che il giudice effettivamente applica come di- 
ritto positivo, cioè come ordinamento coercitivo sovrano, 
solo un ordinamento la cui osservanza viene di regola 
imposta da un potere sovrano efficace, da motivi cogenti. 
Il secondo motivo è questo, che sembra possibile, anzi 
inevitabile, rinviare non solo al problema del perché spe- 
cialmente le norme del diritto positivo debbono es- 
sere, ma anche al problema del perché debbono essere os- 
servate norme, di qualunque tipo: in ultima analisi ad un 
fatto dell'essere. Così alla prima domanda sul fon- 
damento di validità del diritto, sul fondamento del dovere 
giuridico, ci si accontenta, di solito, di questa rispo- 
sta: perché (così ci si esprime) lo Stato o il principe asso- 
luto o il Parlamento ecc. lo comanda; e altrettanto av- 
viene con la risposta alla domanda sul fondamento di va- 
lidità del dovere religioso o etico: perché Dio lo comanda, 
o perché la coscienza lo esige, o perché la ragione lo vuole. 
Si ha l'impressione — a far fede al mero uso linguistico — 
che il fondamento ultimo, il fondamento sovra- 
no del dovere debba essere sempre, appunto, un fatto 
dell’essere. Che si tratti dell’atto di comando dello Stato, 
del principe assoluto, di Dio, della coscienza o della ra- 
gione, sembra essere sempre un fatto reale quello in cui 
si imbatte, in ultima analisi, la domanda sul perché di un 
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dovere. Ma è solo un uso linguistico inesatto, sciatto, che 
trae in inganno su quello che è il vero rapporto logico. Io 
non devo comportarmi in questo o in quel modo per- 
ché Dio, la coscienza o la ragione lo comandano, ma per- 
ché io devo obbedire ai comandi di Dio, della ragione 
o della coscienza; questo è il fondamento ultimo, inderi- 
vato, della validità della religione o della morale; solo 
come contenuto di una norma superiore il comando di 
Dio, della ragione o della coscienza può giustificare il d o - 
vere di una norma particolare. Il figlio può pur sempre 
accontentarsi, quando chiede perché deve far questo, non 
fare quello, di una risposta che afferma un fatto dell’es- 
sere: perché così comandano i genitori. Ma il pensiero lo- 
gico deve scavare fino a riconoscere scientificamente: per- 
ché si deve obbedire ai comandi dei genitori; non v’è dub- 
bio che è possibile porre domande che vadano oltre questa 
proposizione, come pure che non v’è nessun obbligo lo - 
gico di rinunciare, in una qualunque proposizione di 
dovere, a chiedere ulteriori giustificazioni. Solo che se 
si dà in generale un fondamento ultimo di un qualche do- 
vere questo può essere ancora solo un dovere. Perciò alla 
domanda “ perché si deve obbedire alle norme del dirit- 
to” — ove la si ponga — non si può rispondere col 
fatto diunatto legislativo o con un qualche altro fatto 
di produzione del diritto (per esempio quello della consue- 
tudine) come fatto, ma sempre solo con l’afferma- 
zione di una norma che asserisce che si deve obbedire 
ai comandi di chi comanda, che ci si deve comportare come 
i consociati abitualmente sogliono comportarsi, 
per farla breve: con la affermazione di una norma che 
pone il contenuto del così detto processo di produzione 
del diritto quale condizione di un dovere. Non si obietti 
che in fondo è indifferente rispondere alla domanda sul 
fondamento di validità del diritto dicendo “ perché chi 
comanda così comanda ” o “ perché tu devi obbedire ai 
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comandi di chi comanda ”; che dal punto di vista ma- 
teriale, nelle due frasi, non si dice nulla di diverso, 
che la prima risposta presuppone tacitamente la seconda. 
Proprio il trascurare la relazione logica formale è 
forse causa dell’errata teoria della fatticità del di- 
ritto positivo. 

Resta così da analizzare ancora solo il primo momen- 
to: il fatto che la scienza giuridica, non ostante la 
differenza di principio tra efficacia e validità, 
tratti come valido solo un ordinamento di regola e f - 
ficace. Ci si chiede tuttavia se tale comportamento 
dei giuristi, teoretici e pratici, sia arbitrario o deter- 
minato, e, nell’ultimo caso, di che tipo debba essere 
questa determinazione. Con altre parole: se c’è un princi- 
pio che postula questo comportamento della scienza giu- 
ridica e della prassi giuridica e che è quindi una giu- 
stificazione del fatto di presupporre come diritto 
positivo solo un ordinamento di regola efficace. Un esem- 
pio concreto servirà a far piena luce sul problema. Si ri- 
terrebbe giuridicamente insensato se qualcuno vo- 
lesse, al fine di valutare giuridicamente le fattispecie ri- 
levanti oggi in Francia, presupporre vigente l’ordina- 
mento giuridico dell’ancien régime, oppure, in Austria, 
la costituzione del 1867. Tra le due costituzioni e quelle 
accettate oggi come vigenti c'è la rivoluzione, una frat- 
tura della continuità giuridica. Se ci si attiene al punto di 
vista della sovranità dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare non 
si può dimostrare affatto, con ragioni giuridiche, 
l’insensatezza di questo presupposto. Poiché l’ordinamento 
infranto dalla rivoluzione non è mai stato abrogato giu- 
ridicamente, si potrebbe sostenere che esso abbia 
continuato ad essere valido, altrettanto valido dell’ordina- 
mento fondato dalla rivoluzione. Altrettanto, per- 
ché entrambi riposano in definitiva su un presupposto che 
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non può essere giuridicamente giustificato. Pro- 
prio il punto di vista giuridico è del tutto inadatto a 
raggiungere il risultato desiderato. Voler infatti determi- 
nare giuridicamente la scelta del punto di partenza giuri- 
dico vorrebbe dire alzarsi sulle proprie spalle, equivarrebbe 
al tentativo di Miinchhausen di tirarsi fuori dal pantano 
con le sue stesse trecce. 

Sotto l'aspetto giuridico bisogna ammettere per 
prima cosa che la scelta di un punto di partenza — la 
scelta del presupposto giuridico fondamentale dal quale 
si deduce l’intero ordinamento giuridico positivo presen- 
tato come sistema normativo valido —, ma in particolare 
anche la scelta di un punto di partenza tale che risulti 
valido un ordinamento di regola anche efficace, 
è arbitraria (5). Tuttavia questa scelta può non essere ar- 


(8) Questo presupposto giuridico, questo punto di partenza, 
questa norma originaria che io chiamo costituzione in senso lo- 
gico-giuridico — poiché essa insedia gli organi «supremi» dello 
Stato, le fonti giuridiche supreme — svolge in pieno la funzione 
di una ipotesi fondamentale. Quando sopra si afferma che tutto 
l'ordinamento giuridico viene «derivato » da essa ciò non può 
essere inteso come se tutte le norme giuridiche positive fossero 
ptesupposte già nei loro contenuti in modo determinato a 
priori. La norma originaria ipotetica è solo una suprema regola 
di produzione. Quando essa per esempio afferma: «com- 
portati come comanda il monarca assoluto » 0 « comportati come 
delibera l’assemblea costituente », essa, riguardo al contenuto delle 
norme giuridiche generali, rinvia alle leggi, e le leggi 
rinviano a loro volta, riguardo al contenuto delle norme giuridiche 
individuali — che devono tenersi entro il quadro delle 
leggi —, alle sentenze (atti amministrativi) dei tribunali (au- 
torità amministrative). Il dovere giuridico si riempie contenu- 
tisticamente in modo gradualistico col fatto empirico 
dei deliberati legislativi o dei comandi del monarca, con gli atti 
giudiziali dei tribunali, con le decisioni o ordinanze delle autorità 
amministrative (eventualmente anche con le dichiarazioni negoziali 
di volontà). Il contenuto di un essere diventa così contenuto di 
un dovere. Tuttavia l'essere di tutti questi atti, di questi 
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bitraria in tutti i sensi, in quantola sua deter- 
minazione teoretica può forse essere dimostrata. Solo 
che proprio la norma che determina la scelta del presup- 
posto giuridico non è anch’essa norma giuridica ma una 
norma di tutt'altro tipo. Presupporre infatti come diritto 
positivamente vigente un ordinamento di regola efficace 


(N 


eventi e processi «storici », è solo la condito sine qua non, 
non la conditio per quam del dovere giuridico delle notme vigenti, 
così come nessuna idea è possibile senza un atto psichico, in cui 
però il senso, la verità dell’idea come contenuto intellettuale non 
può mai essere fondata nel processo psichico che la sostiene. 
Solo così imi sembra che possa essere risolto il problema che 
il dovere del diritto e l’essere della realtà storico-sociale, pur. esclu- 
dendosi logicamerite, si trovano ciò non ostante in una innegabile 
relazione contenutistica. 

BeRGBOHM, per il quale il diritto è mera cosa ideale e certo 
norma, ma che cerca la positività del diritto negli eventi e pro- 
cessi storici dell’essere, dice per una volta: «Senza dubbio il 
diritto non è sensibilmente percepibile, esso è una cosa ideale, 
ma ciò non ostante qualcosa che può essere estratto idealmente 
sempre dai fatti esterni di un processo di formazione del 
diritto » (op. cif., p. 132). Proprio in questa « estrazione. ideale » 
dai fatti esterni sta il problema. BERGBOHM cerca di risolverlo distin- 
guendo anche tra il contenuto della norma giuridica e il 
suo carattere normativo, tra « contenuto giuridico » e « forma giu- 
ridica » (op. cit., p. 543). E afferma: « Una condizione indispen- 
sabile, affinché una norma (o regola) pratica che determina azioni 
o rapporti tra gli uomini e le loro unioni possa essere diritto po- 
sitivo nel senso della giurisprudenza e della scienza giuridica in 
tutti i suoi rami e gradi, è che essa abbia acquisito al conte- 
nuto normativo essenziale la altrettanto essenziale for- 
ma giuridica. Questo può accadere solo se un competente 
potere normativo le ha conferito la qualità di diritto attraverso 
un evento esteriormente conoscibile e adatto che appartiene come 
tale alla storia e costituisce la fonte giuridica formale della norma 
în oggetto » (op. cit., p. 549). A prescindere dal fatto che è sba- 
gliato parlare di un «contenuto normativo» (se il contenuto è 
indifferente la forma è il dovere, ciò che è normativo) è proprio 
il rovescio del pensiero di BERGBOHM ad offrire la corretta nozione 
che la norma giuridica trae il suo contenuto dall’evento storito 
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non è un mero fatto, è anche un postulato, è in un qualche 
senso dovuto, comandato. Questo postulato, però, non ha 
nulla a che fare col conceto di diritto. 

Se si vuole intendere la natura di questa norma che 
esige di presupporre come diritto vigente solo un ordina- 


della normazione o della consuetudine. Essa tre la sua qualità 
giuridica dalla norma originaria, dall’ipotesi giuridica che costi- 
tuisce l’indispensabile presupposto del concetto di diritto come 
qualcosa di normativo. Senza dubbio questa norma originaria, 
questa fonte ultima del diritto « positivo », non è a sua volta 
posta o creata dalla consuetudine, perché è essa stessa che co- 
stituisce il pre-supposto della normazione e della consuetudine 
come le così dette fonti del diritto. 

Analizzando il rapporto tra legge e realtà, anche WALTER 
TELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmifigkeitserwi- 
gung, 1913, p. 26 ss., perviene a una « norma suprema di tutto 
l’ordinamento giuridico », che egli formula come segue: «Se in 
una comunità umana esiste un signore supremo (sia il popolo, il 
monarca o una particolare classe sociale), quello che egli ordina 
deve essere osservato ». Contro questa formulazione ci sono alcune 
obiezioni da fare; ad esempio che non è ammissibile in essa il 
concetto di comunità umana, in quanto la «norma suprema » 
sola fonda tutte le comunità umane; anche il. presupposto di 
un «signore supremo » è una petitio principii, perché il fatto 
in questione diventa autorità « suprema» solo attraverso l’ipo- 
tesi. Ciò cui si può alludere è solo una fonte efficace di 
motivazione. Tuttavia queste non sono obiezioni decisive, rispetto 
alla corretta nozione della necessità di una norma suprema. Più 
sospetto è il fatto che WALTER JELLINEK equipara questa norma 
suprema ad una legge naturale: «La norma ha la 
stessa insuperabilità della legge naturale; come questa an- 
ch’essa è indipendente dalla realtà; la realtà sono solo casi di 
applicazione ». Questa norma — come la legge naturale — sa- 
rebbe insuperabile. Anche questo parallelo con la legge naturale 
satebbe almeno discutibile, se WALTER JELLINEK non pensasse 
che la sua legge naturale giuridica esprime un rapporto di causa 
ed effetto e che la norma giuridica suprema (anche se non le 
norme giuridiche positive, da essa derivate) va equiparata alla 
legge naturale. Questa confusione tra realtà naturale e realtà giu- 
ridica devo respingerla in linea di principio. 
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mento efficace, se si vuole giustificare questa norma, si 
deve tentare di ricondurla a un principio superiore, più 
generale. E un tale principio si delinea di fatto nel prin- 
cipio fondamentale della economia della conoscenza esteso 
all’èàmbito della conoscenza normativa, all’àìmbito della 
valutazione. Come la formazione delle leggi natu- 
rali esplicative è determinata dal postulato — analogo al 
principio economico — di spiegare con la formula più 
semplice possibile quanto più è possibile di ciò che 
effettivamente esiste, così, nel campo della riflessione nor- 
mativa o valutazione, si può riconoscere valida 
un'esigenza che ci determina nella scelta dei presupposti 
in modo da conoscere, impiegando come misura di valu- 
tazione l’ordinamento dedotto dal presupposto scelto, co- 
me conformi alla norma — dunque come 
(relativamente) piene di valore — quante più fattispecie 
possibile. Ovvero, con altre parole, in modo che il conte- 
nuto dell'ordinamento presupposto valido collimi il più 
possibile col contenuto di quanto effettivamente accade e 
che va valutato secondo questo ordinamento, sia che quan- 
to accade è motivato dalla rappresentazione di questo 
ordinamento sia che possa essere pensato come motivato 
in questo modo (°). Questo principio della nostra cono- 


(9) Essere e dovere sono due forme di pensiero del 
tutto differenti l’una dall’altra, inderivabili tra loro; tuttavia esse 
possono avere contenuti uguali. Si può rappresentare l’agire 
umano come contenuto dell’essere, come parte della natura o 
della storia, vale a dire come oggetto della scienza naturale o della 
scienza storica, oppure come dovuto, come contenuto di norme 
e quindi come oggetto della scienza giuridica. Solo grazie a questo 
« sostrato » comune — in sé indifferente e in questa astrazione 
inconcepibile — un evento reale può essere valutato, nella fatti- 
specie giuridicamente valutato. Sul presupposto di un dualismo 
fondamentale di essere e dovere, di realtà e valore, la questione 
se una determinata realtà sia piena di valore o contraria al valore 
è senza senso. Se una realtà può essere valutata, ciò è appunto 
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scenza di valori (della conoscenza normativa) è ana- 
logo al principio, messo in luce da Mach, dell’economia 
di pensiero o di spiegazione, ed è volto a ridurre quanto 
più possibile la scissione tra dovere ed essere. Esso tende 
a conoscere il massimo possibile di contenuto dell’essere 
come pieno di valore, cioè come corrispondente al con- 
tenuto del dovere, il minimo possibile di contenuto del- 
l’essere come contrario al valore, cioè in contraddizione col 
contenuto del dovere. Questo principio costituisce perciò 
un principio di economia dei valori, un principio 
del conseguimento conoscitivo di un massimo di valore (1°). 

Rispetto al punto di vista puramente giuridico o mo- 
rale, questo principio che determina il presupposto giuri- 
dico o morale, in quanto extra-giuridico o extra-morale, 
è di natura totalmente eterogenea. È perciò del tutto er- 
roneo tentare in continuazione di far entrare nel concetto 
di diritto la regolare efficacia delle sue norme (!!). Il grave 
errore metodologico che risiede in un siffatto tentativo è 
che il “ diritto ” di cui interessa la validità -di-dovere 
e che è dato unicamente per la scienza giuridica sistemati- 
ca, e quel “ diritto ” di cui si può predicare una effi- 
cacia dell’essere, sono logicamente due oggetti differen- 
ti. Il primo è una norma, il secondo un atto psichico, 
rappresentazione o volizione, che certamente può avere a 
contenuto una norma. È dal principio — che de- 


possibile solo nel senso che il contenuto dell’essere viene confron- 
tato al contenuto del dovere. Cfr. in merito il mio saggio Die 
Rechtswissenschaft als Norm- oder als Kulturwissenschaft, in 
«ScaMoLLERS Jahrbuch », Bd. 40, Heft 3. 

(19) Cfr. Prramic, Denkòkonomische Voraussetzungen der 
Rechtswissenschaft, in «©sterr. Zeitschr. fiir GffentlI. Recht», 
Jahrg. 3, 1918, p. 339 ss. 

(11) Ne è tipico esempio la definizione del concetto di diritto 
di Somié, op. cit., p. 105: « Diritto sono dunque le norme di un 
potere supremo, vasto e durevole, che vengono abitualmente o s- 
servate». 
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termina la formazione dell’ipotesi originaria — di confor- 
mare contenutisticamente il più possibile il dovere giuri- 
dico all’accadere effettivo, e non dal concetto di 
diritto che discende, per il contenuto dell’ordinamento 
giuridico, il fatto che questo sia in generale realizzabile 
e anche di regola sia stato realizzato. Senza interessarci 
qui più da vicino di questa relazione col contenuto del 
diritto osserviamo solo che essa non è in alcun modo 
l’unico principio determinante. Se lo fosse, essa non 
impedirebbe di interpretare come giuridicamente o moral. 
mente o in qualche altro modo dovuto ciò che effettiva- 
mente accade, cioè di eliminare ogni possibile scissione 
tra il contenuto dell’essere e quello del dovere e di ricono- 
scere tutto ciò che accade nella sfera della realtà na- 
turale, compresi tutti gli eventi e processi storici, come 
pieni di valore, ma in particolare come diritto o con- 
formi al diritto; è questo il caso di Spinoza, che identifica 
il diritto col potere di fatto, o di Hegel, che dichiara 
razionale e spaccia quindi anche come dovuto tutto ciò che 
è, identificando l’evoluzione dell’essere della natura e del- 
la storia col dispiegarsi del valore. Ma è ovvio che que- 
sto, in sostanza, significa solo il superamento del contrasto 
tra valore e realtà, ovvero l’eliminazione dello specifico 
punto di vista normativo. 


In conclusione, solo per evitare possibili fraintendi- 
menti, sottolineiamo ancora che se si presume una deter- 
minazione gnoseologica della scelta del punto di partenza. 
non si pregiudica affatto la sovranità del diritto. La 
validità dell'ordinamento giuridico può essere fatta discen- 
dere tanto poco dal principio del massimo di valore, quanto . 
la giustezza delle leggi fisicalistiche dal principio della 
economia di pensiero o di spiegazione. Senz'altro già ora 
va messo in rilievo che il postulato che determina la nor- 
ma otiginaria, la costituzione dello Stato particolare, può. 
assumere un carattere essenzialmente diverso ed entrare. 
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in scena come norma giuridica, se si fa cadere la rappresen- 
tazione della sovranità dell’ordinamento giuridico dello Sta- 
to particolare e si ipotizza che al di sopra degli Stati parti- 
colari esiste un ordinamento giuridico internazionale che 
solo delega un ordinamento coercitivo, di regola efficace, 
come ordinamento parziale. Questo, tuttavia, può essere 
illustrato più nei dettagli solo in connessione con l’analisi 
del rapporto tra l’ordinamento giuridico internazionale 
e l'ordinamento giuridico statale (1). 


(12) Cfr. infra, $ 51. 


10. Hans KELSEN 


PARTE SECONDA 


LA TEORIA DEL DIRITTO INTERNAZIONALE 
E IL DOGMA DELLA SOVRANITÀ 


CaprroLo V 


IL RAPPORTO RECIPROCO 
TRA DUE SISTEMI DI NORME 


25. Posizione del problema. 


Nell’àmbito del diritto statuale la teoria tedesca del 
diritto pubblico, contraddicendo i suoi stessi presupposti, 
si sforza di eliminare la sovranità come qualità essenziale 
dello Stato, in particolare per quanto riguarda gli ordi- 
namenti parziali o enti che ne fanno parte. Per converso 
essa si attiene fermamente a questa caratteristica nell’àèm- 
bito del diritto internazionale, proprio là dove è il rap- 
porto giuridico dello Stato con altri Stati che va deter- 
minato. Quale strano rovesciamento! Se, infatti, la so- 
vtanità è indispensabile per individuare la differenza e s- 
senziale tra un ordinamento o l’ente che lo perso- 
nifica, lo oggettivizza, e gli ordinamenti o enti inferiori, 
subordinati, che ne fanno parte, d’altro canto essa, come 
attributo dello Stato, è inconciliabile con l’ipotesi della 
coesistenza di altri Stati, in linea di principio equiparati, 
ugualmente sovrani, subordinati ad un ordinamento giu- 
ridico internazionale superiore che unisce tutti questi Stati. 

Tuttavia questa rappresentazione del rapporto tra di- 
ritto internazionale e ordinamento giuridico statale non è 
l’unica costruzione possibile e nemmeno quella prevalente 
o solo più coerentemente elaborata nella dottrina domi- 
nante. Ci si immagina il diritto internazionale anche come 
un ordinamento subordinato al diritto statale, da questo 
delegato o in esso inquadrato, oppure si tenta di rappre- 
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sentare il diritto internazionale come un sistema di norme 
autonomo totalmente indipendente dall’ordinamento giu- 
ridico statale. In questo caso, per la verità, la sovranità 
dello Stato è garantita. Dal punto di vista di una teoria 
del diritto internazionale il problema della sovranità ap- 
pare perciò addirittura identico al problema del rapporto 
reciproco tra due sistemi di norme. Bisogna quindi analiz- 
zare più nei dettagli questo rapporto. 


Per conoscere la natura del problema così posto, biso- 
gna innanzi tutto chiarire che si tratta di una questione 
che non può, in ultima analisi, essere risolta 
con una normazione giuridica positiva. Certo è possibile 
che un ordinamento giuridico statale stabilisca in una 
norma giuridica qual è il suo rapporto col diritto inter- 
nazionale o asserisca che determinate parti di questo fanno 
parte del suo proprio sistema (‘), oppure che rinunci espli- 
citamente a stabilire un tale rapporto. Sarebbe anche 
possibile una norma del diritto internazionale positivo che 
ponga una determinata relazione normativa con gli ordi- 
namenti giuridici statali. Ma ognuna di queste regolazioni 
giuridiche positive presuppone già una determinata i po - 
tesi sul rapporto fondamentale tra i due sistemi di nor- 
me. A seconda che ci si ponga dal punto di vista unilaterale 
del diritto statale o di quello internazionale si sposta anche 
il presupposto della soluzione del problema. Ciò 
che però conta per la scienza giuridica è di 
sviluppare sistematicamente le ipotesi possibili e di pen- 
sarle fino in fondo in tutte le loro conseguenze. 


Nella più recente teoria del diritto internazionale la 
questione del rapporto tra questo sistema di norme e il 


(1) Così, ultimamente, la Costituzione tedesca dell’11 agosto 
1919, il cui art. 4 recita: «Le regole del diritto internazionale 
generalmente riconosciute valgono come parti vincolanti del 
diritto tedesco ». 
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diritto statale è stata subordinata eccessivamente al pro- 
blema se al diritto internazionale in generale competa 
il carattere perfetto o imperfetto di diritto. Tutta- 
via proprio una soluzione del primo problema consenti- 
rebbe una spiegazione della natura del diritto internazio- 
nale assai più sicura di quanto non accada con l’altra pro- 
blematica, che sfocia in una definizione del diritto più o 
meno arbitraria. 

La questione del rapporto fondamentale tra diritto in- 
ternazionale e diritto statale si trova — anche quando la 
dottrina dominante la affronta occasionalmente — in un 
nesso strettissimo (anzi in parte coincide) con la dottrina 
delle fonti dei due ordinamenti e della loro reciproca 
relazione, con la determinazione dell’argomento o 0g- 
getto normativo dei due sistemi e con l’ipotesi di una 
eguaglianza o differenza di questo oggetto. Ed ancora con 
il concetto di destinatario, cui si rivolgono le norme del 
diritto internazionale e del diritto statale, cioè del so g- 
getto della norma, e coi problemi della sua identità. 


Questi problemi non caratterizzano affatto solo il rap- 
porto tra diritto internazionale e diritto statale. Essi si 
presentano ugualmente quando si analizza la relazione tra 
diritto e morale e, in generale, qualsivoglia relazione tra 
due sistemi di norme. Ed è questa relazione che bisogne- 
rebbe per prima cosa analizzare: bisognerebbe cioè chia- 
rire in quale rapporto possano stare tra loro due sistemi 
di norme in quanto tali e indipendentemente dal loro par- 
ticolare contenuto, Necessario lavoro preliminare per la 
soluzione di questo problema specialmente giuridico — e 
di alcuni altri — sarebbe una teoria generale delle norme. 

Poiché sulla natura metodologica di questo problema 
domina, nella teoria più recente, una straordinaria incer- 
tezza, bisogna osservare sin dall’inizio e con forza che si 
tratta di questioni puramente normo-logiche. 
Oggetto della ricerca non sono né relazioni psicologiche 
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tra differenti detentori di volontà né interazioni di rap- 
porti effettivi di potere e di dominio; ciò che bisogna 
portare alla luce sono unicamente le possibili relazioni 
logiche chesi offrono alla conoscenza quando si cerca 
di operare con due ordinamenti. 


Allo sguardo ingenuo della concezione comune sem- 
brano di primo acchito darsi tre possibilità fondamentali. 
O i due sistemi sono del tutto differenti e indipen- 
denti l’uno dall’altro e non c’è tra loro nessuna rela- 
zione tesa a una qualche unità (e ogni “relazione ” è 
appunto un rapporto unitario). Oppure una tale relazione. 
esiste e, in questo caso, tra i due sistemi c'è un rapporto 
o di superiore a inferiore odi coordi- 
nazione, rapporto che in quest’ultima ipotesi viene 
stabilito da un ordinamento comune posto al di sopra 
dei due ordinamenti coordinati, un ordinamento superiore 
che li racchiude entrambi ugualmente come ordinamenti 
parziali. 

L’ultima possibilità, per quanto riguarda il rapporto tra 
il diritto internazionale e l’ordinamento giuridico statale, 
non viene presa in considerazione in quanto manca un 
terzo ordinamento che stia al di sopra anche del diritto 
internazionale. Presumendo dati in qualche modo due si- 
stemi di norme A e B, che rappresentano effettivamente 
e definitivamente due ordinamenti solo a condizione che 
siano entrambi indipendenti e non in relazione tra loro, 
non si pone affatto — come si dovrà ancora far vedere 
in séguito più nei dettagli — la possibilità di una loro 
contemporanea e concorrente validità. Anzi, questa ipotesi 
di due sistemi di norme, nella misura in cui si parla 
della loro validità, è possibile solo nel senso di una 
alternativa; non si possono presupporre come 
contemporaneamente validi entrambi i sistemi normativi 
ma solo l’uno o l’altro. Infatti il postulato dell’unità 
della conoscenza vale senza limiti anche per il piano nor- 
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mativo e trova qui la sua espressione nella unità ed esclu- 
sività del sistema di norme presupposto valido ovvero 
— il che ha lo stesso significato — nella necessaria unità 
del punto di vista della considerazione, valutazione o in- 
terpretazione. 


26. La diversità delle “ fonti”. 


Quando ci si chiede su che riposa, in definitiva, la 
differenza tra due ordinamenti, si riconosce trattarsi della 
diversità delle “ fonti” a partire dalle quali differenti si- 
stemi di norme si sviluppano secondo un processo di de- 
duzione. Nell’ìmbito della scienza giuridica — 
tra le discipline normative quella teoreticamente maggior- 
mente elaborata — questo concetto di “ fonte ” è assai 
usuale, pur non presentandosi nella sua purezza ma per 
lo più intorbidito da elementi psicologici, sociologici. Fon- 
te normativa in generale — come anche, in particolare, 
fonte giuridica (normativa) — non è un processo reale, un 
evento psichico o sociale. Non è della genesi di cer- 
te rappresentazioni normative che qui si trat- 
ta. Questo è un problema che, nella misura in cui sia in 
generale risolvibile con esattezza, ricade tutto al di fuori 
della considerazione specificamente normativa, per la quale 
si tratta di conoscere il fondamento della vali- 
dità normativa di un ordinamento, della relazione 
tra fondamento conoscitivo e conseguenza sul piano del 
dovere, non di stabilire la causa di rappresentazioni, voli- 
zioni o azioni quali specifici effetti sul piano sociale del- 
l’essere. E ciò perché il fondamento della validità di nor- 
me può essere sempre e solo ancora una norma, perché 
“ fonte” può essere solo una norma, presupposta per 
l'appunto come norma ultima, norma suprema. “ Fonte ” 
è il “ principio ” a partire dal quale un sistema di norme, 
come dalla sua origine, viene prodotto, È nella unità e 
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particolarità di questa origine, di questa norma fondamen- 
tale, che risiede il principium individuationis, la partico- 
larità di un ordinamento come sistema di norme. La co- 
noscenza giuridico-normativa si smarrisce del tutto al- 
lorquando cerca di interpretare come fonte giuridica i 
così detti fatti sociali, il fatto di una consuetudine o della 
volontà di una normazione. Da un fatto dell’essere non 
si può mai derivare una validità-di-dovere di una norma; 
e solo come contenuto di una notma — che delega la 
normazione 0 la consuetudine — i due momenti avrebbero 
rilevanza. “ Fonte ” è questa norma che sancisce come 
dovuto un comportamento il cui contenuto è determinato 
dalla normazione o dalla consuetudine (2); normazione e 
consuetudine come fatti — pensate cioè nella forma del- 
l'essere — non costituiscono alcuna “ fonte ”, proprio 
come non costituiscono nessuna origine, nessun inizio o 
punto di partenza della conoscenza normativa, ma sono 
solo un momento ineliminabile nella catena delle cause e 
degli effetti. Altrettanto errato è cercare la risposta alla 
domanda normologica sulla fonte di un ordinamento giu- 
ridico in una “ volontà ”, sia essa dello Stato o di un’al- 
tra comunità, o considetare — come accade assai spesso 
proprio nei giuristi — la fonte giuridica in generale solo 
come “ volontà ”. Tuttavia indicare il diritto o qualche 
altro ordinatnento come volontà può avere una sua giusti- 
ficazione. Qui trova espressione particolarmente accentuata 
appunto quella tendenza antropomorfica che domina l’in- 
tero àmbito della conoscenza giuridica, lontanissima dalla 
evidenza dei sensi. Solo se si diventa consapevoli del fatto 
che il concetto di volontà qui impiegato ha perduto ogni 
senso psicologico ed entra in scena in un significato pura- 
mente normativo, il dovere — la specifica esistenza norma- 
tiva dell'ordinamento — e l'unità di questo ordinamento 


(2) Cfr. la Parte prima, p. 148, nota 8. 
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possono comunque trovare la loto espressione analogica 
in quel concetto di volontà — originariamente e propria- 
mente soltanto umana —, in cui unità e dovete si fanno 
esperienza immediatamente percepita (3). E solo in quel 
senso non psicologico in cui il volere diventa dovere, una 
“ volontà ”, che vuol dire però solo una norma di dovere, 
può essere considerata come “ fonte ” del diritto o di un 
altro ordinamento, cioè come fondamento e origine di una 
somma di norme di dovere da essa derivate e che insieme 
ad essa — perché da essa dominate e in essa racchiuse — 
formano un ordinamento unitario. Tuttavia non sempre e 
con sufficiente energia si richiama l’attenzione sui pericoli 
insiti in questa terminologia, che porta di continuo a peri- 
colose deviazioni sul piano psicologico, per l'appunto su 
quel territorio, essenzialmente estraneo alla considerazione 
normativa, da cui questa ricava sì i suoi termini, ma in un 
senso completamente modificato. 

Nel suo senso peculiare il concetto di fonte va inteso 
come un principio ultimo, supremo, “ fondamentale ”. Al 
di là di essa non si possono porre di fatto questioni ulteriori 
e, in conformità ai presupposti, non se ne pongono. “ Fon- 
te ” è la norma che si presuppone inderivata. Per addurre 
ad esempio un rapporto quanto più possibile semplice, 
rifacciamoci di nuovo all'ordinamento giuridico di uno 
Stato a monarchia assoluta. Qui la fonte giuridica è la 
norma “ comportati come comanda il monarca ”, identica 
a ciò che prima si è indicato come costituzione in senso 
logico-giuridico. Nel presupporre questo principio come 
norma ultima, inderivata, risiede — come abbiamo già 
prima dimostrato — tanto la positività del diritto quanto 
la sovranità dello Stato (4). Qui bisogna osservare che due 
differenti sistemi di notme, del tutto indipendenti l’uno 


(*) Cfr. la Parte prima, p. 17 s. 
(4) Cfr. la Parte prima, p. 132 s. 


158 Diritto internazionale e sovranità 


dall'altro, esistono solo se devono necessariamente essere 
sviluppati a partire da due differenti “ fonti” o principi, 
da'due norme originarie tra loro del tutto indipendenti, 
che non si possono cioè far derivare l’una dall’altra, ri- 
condurre l’una all’altra. 


27. Oggetto normativo (materia della normazione) e sog- 
getto normativo (destinatario). 


Decisiva per la individualità di un ordinamento non è 
perciò — come a volte si pensa — il contenuto dell’or- 
dinamento, la materia della regolazione, l’oggetto 
normativo, bensì la fonte. Sclo se due ordinamenti 
regolano differenti materie perché vanno ricondotti a fonti 
differenti, la differenza dell’oggetto normativo può valere 
come un elemento secondario della differenziazione dei due 
ordinamenti. Diritto e morale non sono due differenti 
sistemi normativi perché o in quanto, semmai, il diritto 
regola il comportamento umano esterno e la morale quello 
interno, ma solo perché e solo in quanto i due sistemi 
vanno ricondotti a differenti fonti indipendenti l’una dal- 
l’altra. Poiché dall’idea di ordinamento in sé non deriva 
affatto una sua illimitata capacità espansiva in ogni dire- 
zione ed è anzi del tutto possibile che esso sia limitato 
ad un determinato àmbito (più o meno al comportamento 
umano in generale o soltanto a un determinato comporta- 
mento umano, come l’agire, il pensare ecc.), si può pen- 
sare che due ordinamenti con fonti differenti siano in 
relazione con oggetti differenti anche secondo i loro con- 
tenuti. Tuttavia è possibile anche il caso inverso, che due 
differenti sistemi di norme abbiano in tutto o in parte lo 
stesso oggetto normativo. In ‘ogni caso è falso inferirne 
che, poiché la fonte è differente, deve essere necessaria- 
mente differente anche l'oggetto. Qui si intende “ ogget- 
to” nel senso di un contenuto astratto dalla sua forma. 
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Questo isolamento del contenuto dalla sua forma 
di rappresentazione (qui “ dovere ”, “ norma ”) è natural- 
mente solo una finzione. L°“ oggetto ” costituito da forma 
e contenuto — il diritto o la morale ecc. — è naturalmente 
differente a seconda della differenza della “ fonte ”. 


Quando due differenti sistemi di norme hanno in tutto 
o in parte lo stesso oggetto normativo, si pone la questione 
della possibilità del conflitto di norme. Può darsi che lo 
stesso contenuto normativo venga sancito come positiva- 
mente dovuto all’interno di un sistema di norme e come 
negativamente dovuto all’interno di un altro sistema di 
norme, ovvero, come ci si suole esprimere, comandato da 
un ordinamento e proibito dall’altro. Ne offrono esempi 
il rapporto tra diritto e morale o tra costumi e religione. 
Un tale conflitto di norme potrebbe sussistere solo ri- 
spetto ad una contemporanea, concorrente validità di due 
ordinamenti tra loro indipendenti, e, in mancanza di un 
rapporto unitario tra loro, sarebbe irrisolvibile. Poiché 
compito di ogni conoscenza — anche di quella normativa 
— è di raggiungere un sistema di giudizi che sia interna- 
mente coerente, che sia privo al suo interno di contraddi- 
zioni; ovvero, in altri termini, poiché la conoscenza ha il 
compito di eliminare la contraddizione nel momento in cui 
appare, il fatto stesso che l’ipotesi di due sistemi di nor- 
me autonomi, indipendenti l’uno dall’altro, contiene la 
possibilità di una contraddizione di norme è la conferma 
del principio, già all’inizio formulato, per cui due sistemi 
di norme non possono essere presupposti come vigenti 
contemporaneamente l’uno accanto all’altro, significa che 
si può operare sempre o con l’uno o con l’altro ordina- 
mento. Il postulato dell’unità della conoscenza normativa 
ha lo stesso significato della esclusività di quell’ordina- 
mento che al momento si assume valido. 


Alla possibilità che con ordinamenti differenti vi sia 
identità dell’oggetto normativo non corrisponde l’analoga 
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possibilità di una identità del soggetto normativo. È im- 
possibile — benché l’opinione contraria venga per più 
versi sostenuta — che due sistemi normativi differenti tra 
loro abbiano in tutto o in parte come destinatari le stesse 
persone, tesi, questa, che solo una chiarificazione del concet- 
to di persona e del suo rapporto col concetto di ordinamento 
può comprovare (5). Ciò che dev'essere tolto di mezzo è la 
rappresentazione, comune tra i giuristi, secondo cui la 
persona è una realtà esistente contrapposta all’ordinamen- 
to giuridico, indipendente dalla conoscenza giuridica, dal- 
la conoscenza volta all'ordinamento giuridico. Occorre 
portare alle sue conseguenze ultime e pensare fino in fondo 
la netta separazione operata dalla dottrina dominante tra 
“ essere umano ” (come unità biologico-psicologica) e “ per- 
sona” (come figura specificamente giuridico-normativa). 
Il soggetto giuridico — la persona fisica come la così detta 
persona giuridica, che non è affatto più “ giuridica ” di 
quella così detta fisica — non ha alcuna realtà naturale, 
ma — come prodotto della conoscenza giuridica — è della 
stessa natura del diritto. Il “ soggetto ” specifico della 
scienza giuridica non è altro che una personificazione com- 
piuta dalla conoscenza giuridica; e il sostrato di questa 
personificazione non può essere altro — come già in altro 
contesto è stato osservato — che la materia della cono- 
scenza giuridica: le norme giuridiche. Secondo un qualche 
principio di individuazione, che qui non c’è bisogno di 
analizzare con più precisione, un determinato complesso 
di norme (per esempio tutte le norme che determinano il 
comportamento di un determinato uomo, o il rapporto 
reciproco di una pluralità di uomini) viene personificato 
come sistema unitario allo scopo di una chiarezza esposi- 
sitiva quanto maggiore possibile. Quando, in questo modo, 
si pongono la persona “ fisica ” e quella “ giuridica ”, en- 


(3) Cfr. la Parte prima, p. 45 s. 
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trambe fungono solo da concetti ausiliari della conoscenza 
volta alla comprensione e al dominio intellettuale del si- 
stema delle norme giuridiche. Il soggetto giuridico è il 
diritto come soggetto in opposizione al di- 
ritto come oggetto, al diritto nel senso oggettivo. Il di- 
ritto come oggetto non si identifica con l’oggetto del 
diritto, cioè col contenuto del diritto. Oggetto normativo 
e soggetto normativo non sono concetti costruiti in ana- 
logia. 

Se questa concezione fondamentale dell’essenza della 
persona è giusta, la differenza del sistema di norme è an- 
che la differenza dei soggetti normativi di questo sistema, 
cioè appunto delle personificazioni di singoli complessi 
normativi di quel sistema o del sistema come tutto. Se ci 
si mantiene liberi da quell’errore logico, certo molto dif- 
fuso, di ipostatizzare queste personificazioni, cade allora 
da sé la concezione — che gioca un ruolo così grande 
nella dottrina dominante — per cui due differenti sistemi 
di norme si rivolgono allo stesso soggetto, hanno identici 
destinatari dei loro comandi e dei loro divieti. Ove il com- 
portamento dello stesso essere umano fosse con- 
tenuto tanto del diritto quanto della morale ci sarebbe 
allora una concorrenza delloggetto normativo, pre- 
supposta la differenza dei soggetti normativi. Al contra- 
rio, la persona del diritto e la persona della morale sono 
appunto persone differenti. 

All’immagine di cui ci si serve nel designare la persona 
o il soggetto normativo come “ destinatario ” della nor- 
ma corrisponde l’analoga personificazione con cui si rap- 
presenta la “ fonte ” dell’ordinamento come “ mittente ” 
delle norme, come “ autorità ”. Alla differenza di desti- 
natario corrisponde in pieno parallelismo la differenza di 
mittente; bisogna perciò ammettere, come principio, che 
differenti ordinamenti nascono da fonti o autorità 
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altrettanto diverse, così come si rivolgono sempre e neces- 
sariamente a differenti persone o destinatari. 


Il riconoscimento della univoca attribuzione di una 
determinata persona o categoria di persone ad un deter- 
minato ordinamento porta ad una importante conseguenza 
per il problema del così detto conflitto di norme o di 
obblighi. 

Abbiamo già osservato precedentemente che non può 
darsi un conflitto oggettivo di norme come contraddizione 
dei contenuti normativi di due differenti ordinamenti con- 
temporaneamente validi. Ma anche se si presuppone la 
possibilità di una siffatta concorrenza di norme nel senso 
oggettivo, di un tale conflitto di norme nell’oggetto nor- 
mativo, se cioè si ipotizza temporaneamente che lo stesso 
contenuto (per esempio lo stesso comportamento umano, il 
comportamento dello stesso uomc) si presenti in differenti 
ordinamenti validi in guise contrapposte, ugualmente non 
può darsi alcun conflitto soggettivo di obblighi nel senso 
che — secondo il concetto corrente — all’interno della 
stessa persona si scontrino due ordinamenti. Se per 
il soggetto morale vale l’obbligo 4, può certo valere per il 
soggetto giuridico l’obbligo di contenuto non 4, ma il sog- 
getto dell'obbligo morale è sempre diverso dal soggetto 
dell’obbligo giuridico, anche quando contenuto dei due 
obblighi è il comportamento dello stesso essere u- 
mano. La persona è solo il microcosmo in rapporto al 
macrocosmo dell’ordinamento etico o giuridico. E come 
i contenuti 4 e #on 4 non possono essere al tempo stesso 
validi in uno stesso ordinamento, così questa contraddi- 
zione, come conflitto degli obblighi soggettivi, non può 
esistere in una stessa persona. Anche l’unità della per- 
sona, infatti, non è altro che l’assenza di contraddizioni 
della sua esistenza ideale. 

Certo psicologicamente — cioè nell'àmbito 
dell'essere — l'essere umano può trovarsi in un 
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conflitto, trovarsi cioè in dubbio se debba agire se- 
condo i precetti di questo o di quell’ordinamento, trovarsi 
posto innanzi alla scelta tra due ordinamenti differenti, 
scelta che però è racchiusa in un àmbito puramente fat- 
tuale e che non può essere decisa normativamente. E que- 
sto “ conflitto ” trova espressione sia nel dilemma: “ agi- 
re eticamente o giuridicamente? ”, sia in quello: “ agire 
come persona morale o come persona giuridica? ”. 

La contraddizione presupposta provvisoriamente tra 
due ordinamenti indipendenti l’uno dall’altro è insolubile, 
in quanto, se si presume la validità di entrambi gli 
ordinamenti, non può essere eliminata. Conformemente 
ai presupposti, questo risulta infatti dalla impossibilità 
di ricondurre un ordinamento a un altro ordinamento. 
Da quanto detto all’inizio si può però arguire che un tale 
conflitto di norme in generale non può essere avviato a 
soluzione. Quand’anche infatti si contrapponessero ideal- 
mente l’uno all’altro due differenti ordinamenti, si po- 
tessero cioè trattare questi due ordinamenti come se 
fossero validi l'uno accanto all’altro — e sarebbe come 
confrontare, per esempio, i principi di una geometria 
tridimensionale con quelli di una geometria quadridimen- 
sionale —, non c'è dubbio che ogni considerazione nor- 
mativa particolare può partire solo da un unico or- 
dinamento, o, con altre parole, che il risultato di ogni 
considerazione normativa che voglia conoscere norme di 
dovere vigenti può essere sempre e solo un sistema di nor- 
me unitario logicamente chiuso. Non bisogna mai stan- 
carsi di sottolineare che l’unità dell'ordinamento è l’assio- 
ma fondamentale di ogni conoscenza normativa. Mai, per 
es., il giurista in quanto tale può affermare, accanto alla 
validità di una norma giuridica di contenuto 4, una norm- 
ma morale vigente di contenuto row 4. Egli può solo dire: 
se io fossi un moralista — cosa che però non sono }-— 
dovrei presumere la validità di zon 4. Nell’ìmbito di una 
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considerazione in special modo normativa è impensabile 
un vero conflitto oggettivo di norme. 


di 


28. Il rapporto tra un ordinamento “ superiore” e uno 
“ inferiore”: la delegazione o rinvio. 


Quando si parla di una relazione tra due sistemi di 
norme bisogna presupporre la loro contemporanea vali- 
dità. Ipotizzando però una tale “ relazione ” il “ dua- 
lismo ” — che sfocia in ultima analisi nell’unità della 
“ relazione ” che si cerca — è stato già abbandonato e 
riconosciuto non definitivo ma solo provvisorio. 

Delle possibili relazioni di due sistemi di norme in- 
teressa innanzi tutto, rispetto al rapporto tra il diritto 
internazionale e l'ordinamento giuridico statale, solo quel- 
la della sovraordinazione e subordina- 
zione. La coordinazione di due sistemi di 
norme è pensabile solo con l’ausilio di un ordinamento 
che stia al di sopra dei due sistemi coordinati e che, 
delimitando l’uno dall’altro, li coordini. Anche questo 
rapporto si presenta perciò come un rapporto di sovra- e 
sottoordinazione. Questo caso speciale acquista immediato 
significato per il mutuo rapporto tra gli ordinamenti giu- 
ridici dei singoli Stati in relazione al loro comune diritto 
«internazionale. 

Ma in che consiste la subordinazione in cui un si- 
stema di norme può stare con un altro superiore sistema 
di norme? Un sistema di norme è “ subordinato ” ad un 
altro quando deriva la sua validità da un ordinamento 
“ superiore ” che si pensa trovarsi “ sopra ” l’altro or- 
dinamento. Un ordinamento che trae la sua validità da una 
norma superiore è privo di sovranità. La rappresentazione 
della “ sovra- e sottordinazione ” e quella della qualità 
di “ superiore ” e “ inferiore ” non sono che immagini 
del rapporto logico della deduzione con la quale la 
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validità del giudizio normativo che rappresenta la norma 
“ inferiore ” viene derivata o, in altri termini, “ prodot- 
ta” dal giudizio normativo pensato autonomo (cioè so- 
vrano) con cui si rappresenta la norma “ superiore ”. Già 
questa relazione puramente logica dimostra che l’ordina- 
mento inferiore, perché ed in quanto viene “ derivato ” 
da uno superiore, non può non essere ricompreso in que- 
sto ordinamento “ superiore ”. Ipotizzando una sotto- e 
sovraordinazione tra due sistemi di norme, non si può 
più parlare, in sostanza, di due ordinamenti diversi. Quello 
inferiore deve essere infatti contenuto in quello “ supe- 
riore ”, deve essere pensato come una sua parte. C'è un 
unico sistema di norme. La rappresentazione di due ordi- 
namenti non può essere una rappresentazione conclusiva. 
Se un ordinamento può essere prodotto nella sua validità 
da un ordinamento superiore, bisogna che nell’ordina- 
mento “ superiore ” si trovi una norma che funge da 
“ fonte” dell’ordinamento inferiore. L’unità di questa 
“ fonte ” è ciò che costituisce l’individualità dell’ordina- 
mento inferiore derivato e fa sì che esso venga rappre- 
sentato come un tutto racchiuso “ sotto ” l’ordinamento 
“ superiore ”. L'esempio più semplice di un tale rapporto 
è offerto nell’ordinamento giuridico statale dalla relazione 
tra legge e regolamento. Tra le norme giuridiche sorte in 
forma di legge una — come pura norma giuridica in bian- 
co — stabilisce che in un determinato àmbito e a determi- 
nate condizioni debba verificarsi ciò che è stato ordinato 
non in forma di legge (delibera parlamentare) ma in for- 
ma di regolamento (precetto generale di determinati or- 
gani esecutivi). La norma giuridica in bianco contiene un 
“ rinvio” o “delegazione ” e costituisce come tale la 
“ fonte ” di tutte le norme giuridiche sorte nella forma 
del regolamento, norme giuridiche che rappresentano per 
sé un sistema normativo unitario subordinato al sistema 
delle norme giuridiche contenute in leggi. Ma proprio que- 
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sta delegazione o rinvio impone alla conoscenza giutidica 
di spostare a ritroso le norme del sistema regolamentare 
nell’ordinamento superiore, delegante, di “ imputarle ” 
al punto da cui parte il rinvio. In questa delegazione o rin- 
vio non si può giuridicamente ravvisare altro che una 
“ autorizzazione ”. E dal punto di vista logico-giuridico 
il concetto è lo stesso se si raffigura la norma giuridica 
in bianco contenente la delegazione come una cornice che 
viene riempita dalle norme giuridiche regolamentari de- 
legate, o se, nel senso della autorizzazione stabilita nella 
delegazione, si imputano le norme emanate dall’ufficio 
autorizzato all’autotità che autorizza, così come il negozio 
giuridico. del mandatario deve essere imputato al mandan- 
te. Delegazione, rinvio, attribuzione di poteri, mandato, 
sono, a rigore, tutte specie diverse — se non sinonimi — 
del medesimo rapporto normologico, nient’affatto limitato, 
nella sua essenza, al campo del diritto. 

L’unità del sistema superiore e di quello inferiore si 
dimostra però nella impossibilità di una contraddizione 
logica tra il contenuto delle norme dei due sistemi. Co- 
munque si voglia costruire il rapporto per cui un sistema 
di norme appare subordinato a uno superiore, mai — da 
un punto di vista puramente normologico — una norma 
dell’ordinamento inferiore potrà essere posta in contrad- 
dizione con una dell’ordinamento superiore. Questa con- 
seguenza risulta dalla circostanza che il rapporto della 
“ sovraordinazione e sottordinazione ” è solo l’immagine 
illustrativa del rapporto di derivazione logica. E poiché 
“ rinvio, delegazione e autorizzazione ” sono per così dire 
solo traduzioni di questa relazione logica fondamentale 
nella terminologia normativa, è concettualmente impossi- 
bile che un ordinamento (quello superiore) rinvii, deleghi 
o “ autorizzi” una norma o ordinamento (quello infe- 
riore) a emanare una norma o un ordinamento in contrad- 
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dizione con l’ordinamento superiore. Ciò è implicito nel 
concetto di rinvio, delegazione o autorizzazione. Nello 
specifico linguaggio giuridico — nella terminologia della 
conoscenza rivolta a norme giuridiche — si dice: ogni 
norma del sistema inferiore che si ponga in contraddizione 
con l'ordinamento superiore sua fonte è nulla dall’inizio, 
non è norma valida, non è nulla che si possa prendere in 
considerazione, dove non fa differenza se il rinvio, la de- 
legazione o l’autorizzazione abbianc luogo con o senza 
limiti di competenza per l’ordinamento inferiore. Che 
una norma che travalichi oggettivamente i confini stabiliti 
debba, in mancanza di ogni fonte di validità, di ogni fon- 
damento di validità, esser nulla, è cosa che appare evi- 
dente dall’inizio. Sembra invece possibile, nel caso di una 
illimitata delegazione — teoreticamente pur sempre pen- 
sabile — della autorità autorizzata, anche l'emanazione di 
una norma che contraddica l’ordinamento delegante. Que- 
sto però ad un esame più attento appare un errore. Qui, 
infatti, la norma posteriore del sistema delegato deroga 
la norma precedente (con cui si trova in contraddizione) 
dell'ordinamento superiore secondo il principio lex poste- 
rior derogat priori. In caso di delegazione limitata, se cioè 
un ordinamento rinvia solo in determinati limiti alla va- 
lidità di altre norme, se è attribuito un potere normativo 
solo per un campo rigorosamente delimitato, il principio 
della lex posterior vale solo all’interno di questa sfera di 
competenza delimitata dalla delegazione. AI di lì di questa 
sfera, cioè se l’autorità delegata emanasse una norma 
che, eccedendo i limiti della competenza, entrasse in con- 
traddizione con l'ordinamento delegante (e ogni oltrepas- 
samento di competenze è una tale contraddizione), var- 
rebbe il principio della lex prior derogat posteriori, su- 
bentrerebbe cioè la nullità della norma che tenta di ope- 
rare la modifica; la modifica è esclusa. 
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samento di competenze è una tale contraddizione), var- 
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bentrerebbe cioè la nullità della norma che tenta di ope- 
rare la modifica; la modifica è esclusa. 
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29. La modifica dell'ordinamento giuridico; il rinvio alle 
norme della morale e alle norme negoziali. 


Due sistemi di norme legati tra loro secondo la rela- 
zione della sovraordinazione e sottordinazione costitui- 
scono fondamentalmente un’unità. L’essenza di questa 
unità si chiarisce anche partendo dal riconoscimento che 
la relazione fondamentale che c’è tra questi due sistemi 
è la stessa del rapporto che esiste tra un sistema di norme 
e le norme nuove che vi si aggiungono. 

Un sistema di norme è un complesso logicamente chiu- 
so di norme, privo al suo interno di contraddizioni, uni- 
tario. Questa sua mancanza di contraddizioni, questa unità, 
vengono di solito espresse tramite immagini fittizie, antro- 
pomorfiche, col parlare di una unica volontà quale base 
di questo ordinamento, con l’intendere tutti i contenuti 
normativi insieme e contemporaneamente come voluti 
da un unico soggetto. Ogni siffatto sistema di norme va 
considerato anche in questo senso come “ chiuso ” in 
quanto non è capace in sé e per sé di un ampliamento 
o di una modifica. Poiché la validità di ogni ordinamento 
che si presuppone supremo — e ora si parla solo di un 
ordinamento supremo, sovrano, cioè non subordinato a 
nessun altro — può essere colta solo a partire da questo 
stesso ordinamento; poiché in particolare sia l’àmbito di 
validità sia la durata della validità delle singole norme 
possono essere giudicati solo secondo le disposizioni di 
questo ordinamento, non è possibile che al complesso di 
norme si aggiunga per così dire dall’esterno una norma 
nuova che modifichi il contenuto complessivo del dovere 
posto dall’ordinamento; sarebbe allora come se l’ordina- 
mento contenesse una norma che stabilisce le condizioni 
alle quali — e come — norme nuove possono aggiungersi 
al vecchio complesso. Poiché ogni norma nuova che viene 
ad aggiungersi è una modifica della condizione originaria 
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dell'ordinamento anche se, entrando in contraddizione 
con una norma speciale, non lo sostituisce ma sancisce 
solo un vincolo là dove, secondo la precedente condizione 
dell'ordinamento, c’è libertà, ogni sistema di norme che 
pone le condizioni alle quali — e come — norme nuove 
possono aggiungersi al suo complesso di norme originario, 
deve essere definito flessibile in opposizione ad un ordi- 
namento che, non sancendo tali condizioni, deve essere 
qualificato rigido. Fino a che punto questo concetto di 
modifica di norme vada ancora ristretto, deve essere ri- 
servato ad analisi particolari. (Così pure il problema quale 
sia propriamente la natura del principio fondamentale 
della /ex posterior, che garantisce l’unità dell’ordinamento 
anche con una mutata condizione normativa) (9). 


(6) Cfr. il mio saggio Reicbsgesetz und Landesgesetz nach 
Osterr. Verfassung, in « Archiv des éffentl. Recht », Bd. 32, Heft 1, 
e i lavori di MERKL, Die Rechtseinbeit des Gsterr. Staates, in 
« Archiv des 6ffentl. Rechts », Bd. 37, Heft 1, p. 75. D'ora in 
poi concordo con MERKL; l’unità del sistema di norme va ricon- 
dotta all’unità dell’origine, all’unità della norma originaria o costi- 
tuzione in senso logico-giuridico. Il principio lex posterior derogat 
priori vale naturalmente solo all’interno dello stesso sistema, 
presupposto che questo si presenti come 
un sistema modificabile, posto cioè che il suo con- 
tenuto normativo sia variabile. Il fatto che tale modificabilità possa 
essere ipotizzata solo sulla base di una norma positiva, che non sia 
di per sé evidente, è stato giustamente rilevato da MERKL a par- 
tire dalla sua fondamentale posizione positivistica. Egli arriva in 
conseguenza a questa conclusione: « Il principio della lex posterior 
è, correttamente inteso, solo l’espressione di una norma giuridica 
che prevede modifiche giuridiche, in particolare modifiche costi- 
tuzionali» (op. cit., p. 83). C’è un’altra questione che interessa, 
cioè se Ia norma che rende possibili Ie modifiche giuridiche è 
l’ipotesi originaria stessa o una norma giuridica posta solo sulla 
base di questa norma originaria (o formata in via consuetudi- 
naria). Non c'è tuttavia differenza. Sarebbe comunque miope tra- 
scurare l’esigenza positivistica del fondamento ipotetico, della nor- 
ma originaria come ipotesi di ogni sistema giuridico positivo e 
quindi la possibilità che la statuizione della modificabilità e il 
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Quando un ordinamento sancisce le condizioni e il 
procedimento alle quali e col quale può essere modificato, 
esso fa la medesima cosa definita prima come rinvio, 
delegazione o autorizzazione (7). Se la costituzione statale 
contiene la disposizione che (in futuro) norme giuridiche 
siano emanate con deliberazione del Parlamento sanzio- 
nata dal monarca e pubblicata — o, in termini più cor- 
retti, dispone che la forma della deliberazione parlamen- 
tare sanzionata e pubblicata è il fondamento conoscitivo 
della possibilità di considerare il contenuto di questa 
delibera parlamentare sanzionata e pubblicata come con- 
tenuto di nuove norme giuridiche che si aggiungano, mo- 
dificandolo, al vecchio complesso normativo —, bisogna 
riconoscere in questa disposizione un rinvio, una delega- 
zione o autorizzazione, proprio come nella norma giuri- 
dica che trasferisce la regolazione di determinate materie 
alla potestà regolamentare, cioè agli organi esecutivi, o 
come in un precetto di legge che rinvia, in merito alla 
questione se e come, in certe circostanze, si debba punire 
o fare un pignoramento, ai costumi, ad una usanza e si- 
mili. 

Rinvio, delegazione o autorizzazione ci sono però 
ugualmente anche quando l’ordinamento giuridico sancisce 
come dovuto ciò che stabiliscono solo le volontà delle par- 
ti. Anche il concetto di negozio giuridico ha il significato 
di un siffatto rinvio, delegazione o autorizzazione. In tutti 
questi casi l'ordinamento originario contiene solo una 
cambiale più o meno in bianco, stabilendo che qualcosa 


principio della lex posterior siano posti già nella norma originaria, 
cioè nell'origine logica del sistema giuridico in oggetto. Così 
la questione se il principio della /ex posterior è un principio 
logico-giuridico o una norma giuridico-positiva, perde propria 
mente ogni significato. 

(?) Impiega abbondantemente il concetto di «rinvio» 
WALTER JELLINEK, op. cif., p. 89 ss. 
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deve essere fatta e lasciando però in sospeso il come. Esso 
rinvia ad una ulteriore attività che deve riempire di conte- 
nuto la procura, ovvero — come ci si può esprimere per- 
sonificando — delega o autorizza una autorità a riempire 
la cornice che in un primo momento esso ha posto da 
solo. Autorità sono sia il “ legislatore ” (p. es. l’assem- 
blea nazionale o il Parlamento in unione col monarca) de- 
legato dalla costituzione sia anche, per le stesse ragioni 
giuridiche, il ministro autorizzato ad emanare regolamen- 
ti, i costumi cui la legge ha rinviato o infine le parti cui 
l'ordinamento giutidico attribuisce il potere di fissare con- 
trattualmente i loro reciproci obblighi e diritti. In tutti 
questi casi ad un ordinamento originario e “ superiore ” 
si contrappone un sistema di norme inferiore, subordinato 
perché delegato, derivato nella sua validità dal sistema di 
norme superiore. L'unità relativa e provvisoria del siste- 
ma di norme inferiore riposa su una norma in bianco 
dell'ordinamento superiore, la “ fonte” unitaria dalla 
quale questo sistema subordinato trae la sua validità. Così 
a fronte della “ costituzione ”, come ordinamento fonda- 
mentale primo ed originario, sta il sistema di tutte quelle 
norme giuridiche sorte secondo l’iter legislativo che la 
costituzione ha determinato. La “costituzione ”, cioè il 
primo ordinamento, non è sorta per questa via che essa 
stessa per prima ha stabilito. Essa è infatti l’ordinamento 
supremo, primario o fondamentale, rispetto al quale tutto 
il restante ordinamento giuridico ha un carattere seconda- 
rio, derivato, subordinato (5). Del tutto uguale è il rap- 


(8) Cfr. sul punto SAnDER, Das Faktum der Revolution und 
die Kontinuitit der Recbtsordnung, in «Zeitschrift fur &ffentl. 
Recht », Wien, 1919, Bd. 1, p. 132 ss. Molto felicemente SANDER 
ha stabilito una analogia tra la « produzione » del sistema giuridico 
a partire da un presupposto unitario, da una «ipotesi », e la 
produzione logica del sistema naturale, un parallelismo (non 
una identità!) quanto mai fruttuoso tra problemi della scienza 
giuridica e problemi della scienza naturale. 
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porto tra il sistema delle norme giuridiche regolamentari 
e la norma giuridica — che delega la potestà regolamen- 
tare — della legge o della costituzione nel senso corrente, 
più esattamente di quell’ordinamento di cui fa parte la 
norma in bianco delegante che costituisce la “ fonte ” del 
diritto regolamentare. 


Quando l’ordinamento giuridico, per un àmbito di va- 
lidità specificatamente determinato, rinvia alle norme del 
costume, della morale o di qualche altro sistema norma- 
tivo che di solito — prescindendo cioè da questo rinvio — 
non si considera affatto subordinato o dipendente dall’or- 
dinamento giuridico, bisogna senz’altro concepire le norme 
cui si rinvia come subordinate all'ordinamento giuridico 
che opera il rinvio. E non c’è nessuna differenza per il 
fatto che in questo caso, apparentemente, manca qualsiasi 
attribuzione di potere per la nuova normazione, per la 
“ produzione ” di norme, ma si prendono invece in consi- 
derazione norme già vigenti. Da una parte, infatti, è irri- 
levante per il rapporto che qui interessa, per il carattere 
delle relazioni normologiche (come bisognerà far vedere 
ancora in séguito), la rappresentazione sociologico-p s i 
cologica del processo di produzione normativa, in 
quanto normologicamente nei due casi predetti e anche 
per il resto ciò che si definisce autorizzazione a emanare 
norme, a prédurre diritto, è più correttamente caratteriz- 
zato come statuizione delle condizioni alle quali il con- 
tenuto dell’ordinamento fondamentale deve essere rico- 
nosciuto diverso. 


Ma dall’altra parte è semplicemente sbagliato, nel caso 
di un rinvio dell’ordinamento giuridico a norme del costu- 
me o di un qualche altro ordinamento, parlare di presa 
in considerazione di “ norme già vigenti ”. Queste norme 
delegate valgono come norme giuridiche solo dal mo- 
mento e solo in virti del rinvio da parte dell’ordinamento 
giuridico da cui devono derivare la loro specifica validità 
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(giuridica). Ma una validità diversa da questa validità giu- 
ridica non può interessare affatto, dal punto di vista della 
considerazione giuridica, perché, come già è stato più 
volte osservato, da un punto di vista unitario — sia un 
punto di vista giuridico, morale o di qualsiasi altro tipo 
normativo — si può presupporre come vigente sempre 
solo un ordinamento, Ma in senso logico la delega- 
zione di norme morali porta ad una “produzione ” di 
norme giuridiche proprio come la delegazione della po- 
testà regolamentare. 


Anche le norme create in via negoziale — in forza di 
una autorizzazione da parte dell’ordinamento giuridico — 
dalle volontà delle parti, norme che determinano i loro 
obblighi e i loro diritti, vanno considerate come sistemi nor- 
mativi subordinati che derivano la loro validità dalla 
norma giutidica sui contratti (°). Anche questa è una 
norma giuridica in bianco, sia pure con differente ampiezza 


(9) Senza dubbio, per quanto riguarda le norme giuridiche 
emanate tramite negozi, è necessario fare esplicitamente una certa 
limitazione, per evitare fraintendimenti. Poiché il diritto è un 
ordinamento coercitivo, poiché ogni norma giuridica — come unità 
ultima del diritto — deve contenere tutti gli elementi essenziali 
del diritto, la maggior parte delle norme individuali del negozio 
giuridico possono risultare norme giuridiche perfette solo insieme 
con la coazione — che va attuata da parte degli uffici com- 
petenti secondo un determinato procedimento — del- 
l’esecuzione. Nel negozio giuridico si attribuisce alle parti il po- 
tere innanzi tutto di stabilire le condizioni alle quali la coazione 
deve essere esercitata. Solo se si astrae dal momento coercitivo 
come fattore comune e si rappresenta il comportamento che evita 
la coazione — rilevante dal punto di vista del soggetto inte- 
ressato all’ordinamento giuridico — (supponendo che si deve 
evitare la coazione) come contenuto di norme si può riconoscere 
il contenuto del negozio giuridico per sé solo come un sistema 
di norme che — rispetto alle norme giuridiche primarie, che di- 
spongono la coazione — possono essere definite norme giuridiche 
secondarie. 
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cologica del processo di produzione normativa, in 
quanto normologicamente nei due casi predetti e anche 
per il resto ciò che si definisce autorizzazione a emanare 
norme, a prédurre diritto, è più correttamente caratteriz- 
zato come statuizione delle condizioni alle quali il con- 
tenuto dell’ordinamento fondamentale deve essere rico- 
nosciuto diverso. 


Ma dall’altra parte è semplicemente sbagliato, nel caso 
di un rinvio dell’ordinamento giuridico a norme del costu- 
me o di un qualche altro ordinamento, parlare di presa 
in considerazione di “ norme già vigenti ”. Queste norme 
delegate valgono come norme giuridiche solo dal mo- 
mento e solo in virti del rinvio da parte dell’ordinamento 
giuridico da cui devono derivare la loro specifica validità 
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(giuridica). Ma una validità diversa da questa validità giu- 
ridica non può interessare affatto, dal punto di vista della 
considerazione giuridica, perché, come già è stato più 
volte osservato, da un punto di vista unitario — sia un 
punto di vista giuridico, mortale o di qualsiasi altto tipo 
normativo — si può presupporre come vigente sempre 
solo un ordinamento. Ma in senso logico la delega- 
zione di norme morali porta ad una “ produzione ” di 
norme giuridiche proprio come la delegazione della po- 
testà regolamentare. 


Anche le norme create in via negoziale — in forza di 
una autorizzazione da parte dell’ordinamento giuridico — 
dalle volontà delle parti, norme che determinano i loro 
obblighi e i loro diritti, vanno considerate come sistemi nor- 
mativi subordinati che derivano la loro validità dalla 
norma giuridica sui contratti(°). Anche questa è una 
norma giuridica in bianco, sia pure con differente ampiezza 


(9) Senza dubbio, per quanto riguarda le norme giuridiche 
emanate tramite negozi, è necessario fare esplicitamente una certa 
limitazione, per evitare fraintendimenti. Poiché il diritto è un 
ordinamento coercitivo, poiché ogni norma giuridica — come unità 
ultima del diritto — deve contenere tutti gli elementi essenziali 
del diritto, la maggior parte delle norme individuali del negozio 
giuridico possono risultare norme giuridiche perfette solo insieme 
con la coazione — che va attuata da parte degli uffici com- 
petenti secondo un determinato procedimento — del 
l’esecuzione. Nel negozio giuridico si attribuisce alle parti il po- 
tere innanzi tutto di stabilire le condizioni alle quali la coazione 
deve essere esercitata. Solo se si astrae dal momento coercitivo 
come fattore comune e si rappresenta il comportamento che evita 
la coazione — rilevante dal punto di vista del soggetto inte- 
ressato all’ordinamento giuridico — (supponendo che si deve 
evitare la coazione) come contenuto di norme si può riconoscere 
il contenuto del negozio giuridico per sé solo come un sistema 
di norme che — rispetto alle norme giuridiche primarie, che di- 
spongono la coazione — possono essere definite norme giuridiche 
secondarie. 
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nei differenti casi; in essa infatti l'ordinamento giuridico 
dichiara come sua volontà che bisogna comportarsi così 
com’è stato convenuto nel contratto ecc. Quando come 
autorità da cui discendono obblighi e diritti si designa 
l'ordinamento giuridico, e non le volontà delle parti con- 
traenti, si ritorna appunto alla fonte ultima, all’ordinamen- 
to supremo da cui va derivata la validità delle norme 
individuali — di questa discrezionalità delle parti prece- 
dentemente indicata correttamente come “ autonomia pri- 
vata ”. Si può così affermare che anche quella norma di 
legge è norma costituzionale, conforme alla costituzione, 
Non può restare nascosto alla conoscenza più profonda, 
che tra legge e negozio giuridico c'è lo stesso fondamen- 
tale rapporto normativo che c’è tra la costituzione, come 
ordinamento primo e primario, e il sistema delle leggi da 
essa derivato (19). 


Ogni sistema normativo della autonomia privata, si- 
tuato per così dire al gradino più basso della grande pira- 
mide normativa, costituisce in definitiva solo un elemento 
dell’ordinamento giuridico unitario, supremo. E così quan- 


(19) Che dalla costituzione (in senso logico-giuridico) fino al 
negozio giuridiro non c’è soluzione di continuità ma una struttura 
unitaria a gradi; che è un pregiudizio ravvisare il diritto solo 
nella forma generale della legge e che dalla costituzione alla 
legge, dal regolamento all’atto amministrativo e al negozio di di- 
ritto privato si realizza la continua concretizzazione o individualizza- 
zione del diritto, il suo precipitare dalla forma più generale 
— la costituzione — a quella particolarissima dei diritti ed ob- 
blighi soggettivi, sono nozioni dimostrate in maniera assai felice 
da MeRkL. Cfr. in particolare il suo saggio Das Recht im Lichte 
seiner Anwendung, in «Deutsche Richterzeitung », 1917. Qui 
MERKL ha chiarito anche la relatività del contrasto tra produ- 
zione giuridica (legge) e applicazione del diritto (negozio giu- 
ridico). Cfr. anche, dello stesso Autore, Das Doppelte Rechtsanlitz, 
in « Jurist. Blatter », Wien, 1918. 
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do si riportano indietro nell’ordinamento fondamentale, 
nella norma giuridica in bianco, le norme create dai negozi 
giuridici, ciò accade per le stesse, identiche ragioni per 
cui si considerano come norme giuridiche e parte dell’ordi- 
namento giuridico unitario le norme della morale cui rin- 
via una norma giuridica, o per cui si imputano le norme 
di un regolamento alla legge, riportandole alla forma di 
legge. Ed uguali, infine, sono le ragioni per cui non si 
tengono costantemente distinti l’uno accanto all’altro l’or- 
dinamento primario della costituzione e l’ordinamento giu- 
ridico secondario derivato dal primo, pensandoli invece 
entrambi unitariamente senza soluzione ' di continuità: 
perché l’ordinamento inferiore deve essere derivato da 
quello superiore, deve essere pensato racchiuso nell’ordi- 
namento superiore. 


Riconoscendo che nella relazione tra un ordinamento 
flessibile (un ordinamento con contenuto normativo va- 
riabile) e le norme nuove che vengono ad aggiungersi al 
suo originario complesso normativo il rapporto esistente 
è quello tra l'ordinamento superiore e l'ordinamento in- 
feriore da esso derivato, si supera anche quell’elemento 
dinamico posto nel concetto di modificazione di norme: 
infatti ogni modificazione — per poter essere in generale 
compresa dalla considerazione normologica statica — deve 
essere ricondotta ad una disposizione del primo ordina- 
mento dell’originario complesso di norme, dev'essere de- 
legata da questo ordinamento e, per così dire, già antici- 
pata in nuce. Ogni ordinamento che si dichiara “ modi- 
ficabile ” perché sancisce le condizioni relative al quando 
e al come il contenuto di una delle sue norme può essere 
riconosciuto diverso, contiene già, nella procura in bianco 
della norma che sancisce queste condizioni, tutte le mo- 
dificazioni possibili: esso contiene in sé tutte le possibili 
variazioni di questo contenuto normativo. In questo senso 
è sempre uguale a se stesso, è, nella sua identità, immu- 


176 Diritto internazionale e sovranità 


tabile. Questa identità formale — generalmente ricono- 
sciuta — di un ordinamento resta anche quando il conte 
nuto dell'ordinamento cambia e coincide con il dato logico- 
normativo dell’unità tra l’ordinamento “ superiore ” e 
quello “ inferiore ” da esso derivato (1!). 


(1!) L’idea che ogni possibile modificazione dei contenuti 
normativi, ogni possibile concretizzazione è contenuta già, in 
nuce, nell'ipotesi originaria; questo modo di vedere il diritto come 
un sistema statico, non contraddicono affatto la nozione di 
una « produzione » dinamica del sistema giuridico, a partire da 
un'origine unitaria, in un processo continuo che va dall’ipotesi 
della costituzione fino al corrispondente atto della concretizza» 
zione ultima. Cfr. SANDER, op. cit., p. 150: «La dinamica del 
metodo scorre sciolta attraverso la statica del sistema ». 


Area de Dcho. Constitucicnal 


CapitoLo VI 


L’ORDINAMENTO GIURIDICO STATALE 
E IL DIRITTO INTERNAZIONALE: 
LA COSTRUZIONE DUALISTICA 


30. Posizione del problema. 


Per quanto riguarda il rapporto tra l’ordinamento giu- 
ridico statale e quel sistema di norme che va sotto il nome 
di diritto internazionale, sono due — come già all’inizio 
abbiamo osservato — le reali possibilità: o quella di due 
ordinamenti indipendenti e diversi l’uno dall’altro, o 
quella di due sistemi di norme gerarchicamente disposti. 
Nell'ultimo caso bisognerà decidere se è il diritto inter- 
nazionale a dover essere subordinato al diritto statale o 
il diritto statale a quello internazionale (1). 

Se a questo punto — fondamentale per la costruzione 
del diritto internazionale — ci si chiede verso quale modo 
di vedere propenda la dottrina dominante, constatiamo 
un’oscillazione assai marcata e contraddittoria della teoria, 
che non ha ancora acquistato una chiara consapevolezza 
delle relazioni normologiche di principio. Nessuna delle due 


(4) Il problema del rapporto tra diritto internazionale e 
diritto statale è trattato in una monografia di TriePEL, Véolker- 
recht und Landesrecht, 1899. HriLBoRN, Grundbegrife des 
Vòlkerrechts (Handbuch des Volkerrechts, hrsg. von Stier-Soml6, 
Bd. 1, Abt. I, 1912) dedica alla questione un capitolo apposito. 
Il rapporto tra diritto internazionale e ordinamento giuridico sta- 
tale sta a fondamento della costruzione del diritto internazionale 
di Verpross, Zur Konstruktion des Volkerrechts, in « Zeitschrift 
fur Vélkerrecht », Bd. 8, p. 329 ss. 
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concezioni fondamentali è stata finora realmente e coeren- 
temente pensata fino in fondo, anzi ad ognuna delle due 
costruzioni si è cercato di collegare elementi di quella op- 
posta, com'è ovvio non senza contraddizioni. 

Quando — come si è tentato di fare (2?) — si conside- 
rano il diritto statale e il diritto internazionale come. due 
diversi sistemi di norme, derivati da due differenti “ fon- 
ti”, è inevitabile accettare la conseguenza della assoluta 
impossibilità di una contemporanea validità dei due ordi- 
namenti, ovvero — più esattamente — di una validità 
di entrambi gli ordinamenti a partire dal medesimo, uni- 
tario punto di vista. Proprio come il giurista e il mo- 
ralista in quanto tali, presupposta la totale, reciproca in- 
dipendenza tra diritto e morale, devono necessariamente 
prescindere, l’uno dalla morale, l’altro dal diritto, 
così — presupposti diritto statale e diritto internazionale 
come due disparati àmbiti normativi — chi si basa sull’or- 
dinamento giuridico del singolo Stato e si definisce in tal 
senso “ giurista ”, non può includere nell’ìmbito delle sue 
considerazioni la validità di norme giuridiche internazio- 
nali. Per il “ giurista” un diritto internazionale che si 
riporta ad un'origine del tutto diversa dalla fonte del di- 
ritto statale non esiste più di quanto esista la morale. E 
viceversa. 

È certo un problema se sia ancora ammissibile — pre- 
supposto un tale rapporto di fondo — chiamare ugual. 
mente “ diritto ” questi due sistemi di norme, e se con 
questa definizione non si postuli in ultima analisi una 
qualche unità dei due ordinamenti assai più di quanto 


(2) Cfr. TRIEPEL, op. cit., p. 156: « Le ricerche sulla teotia 
delle fonti dei capitoli precedenti hanno portato al risultato di 
dover intendere diritto internazionale e diritto interno come 
due differenti ordinamenti giuridici. Essi sono due complessi di 
norme giuridiche, ognuno dei quali nasce da una fonte diversa da 
quella dell’altro ». 
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accade nell’ipotesi, generalmente accolta, per cui la scienza 
del diritto internazionale sarebbe una disciplina giuri- 
dica quanto quella del diritto statale. Altrettanto certo 
è però che non si può sostenere la tesi della disparità 
del diritto internazionale, partire dall’ipotesi di una com- 
pleta differenza delle due “ fonti ” di diritto e, ciò non 
ostante, sottolineare a tal proposito (come accade a volte 
in letteratura (*)) l’unità di tutto il diritto. E si osservi 


(3) Per esempio TRIEPEL, op. cif., p. 2, che — in maniera 
assai caratteristica dell’oscurità e dell’incertezza del concetto di unità 
nell’odierna scienza giuridica — dice: «Tutto il diritto è in sé 
rigorosamente inseparabile, nessuna parte sopporta una separa- 
zione netta. Solo che, forse, le connessioni tra i rami del diritto 
nell’ìmbito complessivo dell’ordinamento giuridico statale vengono 
alla luce più chiaramente dei fili, spesso sottili, che portano dal 
diritto statale fin dentro al diritto internazionale. Ma per quanto 
sottili, sono fili resistenti. Li si può certo ignorare, ma solo ille- 
citamente »; ciò nondimeno egli ha relativamente esagerato la 
teoria del «dualismo delle fonti del diritto internazionale e 
interno », sostenendo (op. cif., p. 168) la possibilità di un diritto 
interno contrario al diritto internazionale — come pure di una 
morale antigiuridica —, ritenendo addirittura possibile « che una 
stessa norma è al tempo stesso contraria e conforme al diritto 
internazionale » (!) (op. cit., p. 285) e negando nel modo più 
deciso che diritto internazionale possa essere al tempo stesso 
diritto interno o diritto interno al tempo stesso diritto interna- 
zionale » (op. cit., p. 111). E dire che, per quanto concerne 
l’unità del diritto — che comprende diritto internazionale e 
diritto interno — è possibile solo l’uno o l’altro concetto ed è 
del tutto escluso quello di un «diritto antigiuridico ». Anche 
HEILBORN, op. cit., p. 89, afferma: «Diritto internazionale e 
diritto interno sono indipendenti l’uno dall’altro: l’uno non è 
formalmente subordinato all’altro ». Ma a sostegno di questa tesi 
egli si accontenta di tener conto del postulato dell’unità del 
diritto e della conoscenza giuridica nelle seguenti frasi: « L'uomo 
ama considerare il diritto come una unità... Perciò si può mettere 
in rilievo che l’unità che si presuppone originaria non c’è o sta 
in un posto diverso (!) da quello che si è presunto in un primo 
momento ». Più precisamente, non si può certo mettere in que- 
stione il fondamento della conoscenza giuridica. 


12. Hans KELSEN 
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che in tutti i giuristi, teorici e pratici, i giudizi scientifici 
aventi come contenuto il diritto internazionale — la co- 
struzione del diritto internazionale che vien posta a base — 
si producono sempre e unicamente nel senso di presup- 
porre non solo come possibile ma come necessaria la con- 
temporanea validità dell'ordinamento giuridico statale, di 
non ritenere mai necessario, al fine di pervenire, dalla 
conoscenza di norme giuridiche internazionali, alla com- 
prensione del diritto statale, un cambiamento di principio 
del punto di vista. Lo spessore delle norme giuridiche 
internazionali presupposte oggi come valide è tale che se 
non viene integrato dalla contemporanea validità degli or- 
dinamenti giuridici statali diventa un frammento senza 
senso. Se però diritto statale e diritto internazionale de- 
vono integrarsi l’un l’altro essi non possono non costituire 
in qualche modo una unità logica. Ciò che conta in questo 
contesto è di osservare che il rigoroso dualismo di 
diritto internazionale e diritto sta: 
tale porta a conseguenze che contrastano col senso ge- 
nerale dei principi contenuti di fatto nell’odierna scienza 
del diritto internazionale, e che i dubbi sulla natura giu- 
ridica del diritto internazionale non derivano in realtà 
dall’esserci o dal non esserci, in queste norme, del mo- 
mento coercitivo ma in sostanza già dal dubbio se diritto 
internazionale e diritto statale possano essere compresi 
a partire da uno stesso punto di vista giuridico. Se 
si chiama “ dualistica ” la concezione secondo cui diritto’ 
statale e diritto internazionale sono due sistemi di norme 
indipendenti, differenti l’uno dall’altro, occorre allora sot 
tolineare che non è possibile un dualismo nel senso di ri; 
conoscere tutti e due validi gli ordinamenti a partire da, 
uno stesso punto di considerazione. L’unità dell 
punto di vista della conoscenza esige 
imperiosamente una concezione mos 
nistica. Se si presume che i due ordinamenti siano; 
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diversi, non si può nemmeno parlare di loro “relazioni ” 
in modo da presupporre una proiezione di questi ordina- 
menti sullo stesso piano di considerazione. Una costru- 
zione “ dualistica ” del diritto internazionale potrebbe per- 
ciò essere possibile solo nel senso di far partire la conside- 
zione o dal punto di vista dell’ordinamento giuridico sta- 
tale o da quello del diritto internazionale, dove per ognuno 
dei due punti di vista l'ordinamento dell’altro non po- 
trebbe esistere (4). 

La necessaria unità del punto di vista della conside 
razione normativa in generale, di quella giuridica in parti- 
colare, non è che l’unità dell’ordinamento e precisamente 
dell’ordinamento giuridico; essa afferma l'impossibilità, 
dal punto di vista giuridico, normativo, di una contraddi- 
zione logica nello stesso sistema di norme. Se la conce- 
zione dualistica dovesse essere intesa in modo da consi. 
derare l’ordinamento giuridico statale e quello internazio 
nale come due ordinamenti differenti validi l’uno accanto 
all’altro, ci sarebbe allora la possibilità di una contragdi- 
zione tra i due ordinamenti, contraddizione che quella 


(4) VeRpROSS, cui va ascritto il merito di aver intrapreso 
il tentativo di una ricerca puramente normologica del rapporto 
tra diritto internazionale e diritto statale, sbaglia quando ritiene 
possibile una costruzione dualistica — una costruzione « col dop- 
pio campo normativo » (op. cif., p. 335) — nel senso di Presup- 
porre gli ordinamenti giuridici statali e il diritto internazionale 
validi insieme e contemporaneamente. Cfr. op. cit., p. 334 s. In 
questo senso pet la verità TRIEPEL — che VERDROSS addita come 
il tipico sostenitore di questa concezione — crede di poter carat- 
terizzare diritto internazionale e diritto interno come due ordi- 
namenti giuridici diversi e indipendenti, come « due circoli che 
al più si toccano, ma non si intersecano mai» (op. cif., p. 111). 
Ma che deve significare che questi circoli «si toccano »? In ciò 
risiede in sostanza il riconoscimento — non portato a piena consa- 
pevolezza — della unità, in qualche modo prodotta, dei due ordi- 
namenti, unità che è inevitabile se si presuppone una contempo- 
ranea validità. 
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che in tutti i giuristi, teorici e pratici, i giudizi scientifici 
aventi come contenuto il diritto internazionale — la co- 
struzione del diritto internazionale che vien posta a base — 
si producono sempre e unicamente nel senso di presup- 
porre non solo come possibile ma come necessaria la con- 
temporanea validità dell'ordinamento giuridico statale, di 
non ritenere mai necessario, al fine di pervenire, dalla 
conoscenza di norme giuridiche internazionali, alla com- 
prensione del diritto statale, un cambiamento di principio 
del punto di vista. Lo spessore delle norme giuridiche 
internazionali presupposte oggi come valide è tale che se 
non viene integrato dalla contemporanea validità degli or- 
dinamenti giuridici statali diventa un frammento senza 
senso. Se però diritto statale e diritto internazionale de: 
vono integrarsi l’un l’altro essi non possono non costituire 
in qualche modo una unità logica. Ciò che conta in questo 
contesto è di osservare che il rigoroso dualismo di 
diritto internazionale e diritto sta: 
tale porta a conseguenze che contrastano col senso ge- 
nerale dei principi contenuti di fatto nell’odierna scienza 
del diritto internazionale, e che i dubbi sulla natura giu- 
ridica del diritto internazionale non derivano in realtà 
dall’esserci o dal non esserci, in queste norme, del mo- 
mento coercitivo ma in sostanza già dal dubbio se diritto 
internazionale e diritto statale possano essere compresi 
a partire da uno stesso punto di vista giuridico. Se 
si chiama “ dualistica ” la concezione secondo cui diritto 
statale e diritto internazionale sono due sistemi di norme 
indipendenti, differenti l’uno dall’altro, occorre allora sot 
tolineare che non è possibile un dualismo nel senso di ri-: 
conoscere tutti e due validi gli ordinamenti a partire da 
uno stesso punto di considerazione. L’unità del 
punto di vista della conoscenza esige 
imperiosamente una concezione mos‘ 
nistica. Se si presume che i due ordinamenti siand; 
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diversi, non si può nemmeno parlare di loro “relazioni ” 
in modo da presupporre una proiezione di questi ordina- 
menti sullo stesso piano di considerazione, Una costru- 
zione “ dualistica ” del diritto internazionale potrebbe per- 
ciò essere possibile solo nel senso di far partire la conside- 
zione o dal punto di vista dell’ordinamento giuridico sta- 
tale o da quello del diritto internazionale, dove per ognuno 
dei due punti di vista l'ordinamento dell’altro non po- 
trebbe esistere (4). 

La necessaria unità del punto di vista della conside- 
razione normativa in generale, di quella giuridica in parti- 
colare, non è che l’unità dell’ordinamento e precisamente 
dell'ordinamento giuridico; essa afferma l’impossibilità, 
dal punto di vista giuridico, normativo, di una contraddi- 
zione logica nello stesso sistema di norme. Se la conce- 
zione dualistica dovesse essere intesa in modo da consi- 
derare l’ordinamento giuridico statale e quello internazio- 
nale come due ordinamenti differenti validi l’uno accanto 
all’altro, ci sarebbe allora la possibilità di una contraddi- 
zione tra i due ordinamenti, contraddizione che quella 


(4) VerpRoss, cui va ascritto il merito di aver intrapreso 
il tentativo di una ricerca puramente normologica del rapporto 
tra diritto internazionale e diritto statale, sbaglia quando ritiene 
possibile una costruzione dualistica — una costruzione « col dop- 
pio campo normativo » (op. cit., p. 335) — nel senso di presup- 
porre gli ordinamenti giuridici statali e il diritto internazionale 
validi insieme e contemporaneamente. Cfr. op. cif., p. 334 s. In 
questo senso per la verità TriePEL — che VERDROSS addita come 
il tipico sostenitore di questa concezione — crede di poter carat- 
terizzare diritto internazionale e diritto interno come due ordi- 
namenti giuridici diversi e indipendenti, come « due circoli che 
al più si toccano, ma non si intersecano mai » (op. cîf., p. 111). 
Ma che deve significare che questi circoli « si toccano »? In ciò 
risiede in sostanza il riconoscimento — non portato a piena consa- 
pevolezza — della unità, in qualche modo prodotta, dei due ordi- 
namenti, unità che è inevitabile se si presuppone una contempo- 
ranea validità. 
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concezione non sarebbe capace di risolvere; col che questa 
costruzione “ dualistica ” si annullerebbe da sé in quanto 
contrasterebbe col postulato dell’unità, con questo che è il 
presupposto fondamentale di ogni conoscenza normativa. 

Certo un conflitto di norme, anche quando si ammette 
la diversità di principio tra diritto statale e diritto inter- 
nazionale — cioè la completa differenza delle fonti dei 
due ordinamenti — non è necessario 4 priori. Ove en- 
trambi gli ordinamenti regolassero differenti materie, una 
contraddizione tra di loro sarebbe di fatto evitata. Ma 
questo non significherebbe per nulla ammettere la possi 
bilità di una costruzione “ dualistica ” nel senso menzio- 
nato per ultimo. Sia nell’uno che nell’altro caso, infatti, 
i due ordinamenti si troverebbero su piani di considera- 
zione del tutto differenti e verrebbe esclusa una loro com- 
prensione unitaria. Naturalmente si deve prescindere del 
tutto da quel caso in cui la reciproca delimitazione di con- 
tenuti dei due ordinamenti riposa su una norma o su un 
ordinamento superiore; in questo caso, infatti, entrambi 
gli ordinamenti si riconducono ad una fonte comune, si 
raffigurano in definitiva come una unità, sicché cade il 
presupposto di due ordinamenti differenti. È errata e va 
perciò respinta quella conclusione che a volte si trae nella 
teoria del diritto internazionale, e secondo cui diritto in- 
ternazionale e diritto statale, poiché nascono da fonti 
diverse, devono avere anche differenti oggetti normativi 
e non possono perciò contraddirsi (5). Dalla diversità della 
fonte normativa — diversità che è puramente formale — 
non risulta in alcun modo una diversità del contenuto nor- 


(5) TRIEPEL, op. cif., p. 22: «Se c’è un diritto internazio. 
nale (TriepEL dice: diverso dal diritto statale perché sorge da 
un’altra fonte), esso deve regolare relazioni diverse da quelle del 
diritto interno »; e a p. 254: «Se questo è giusto (che diritto 
internazionale e diritto statale regolano differenti materie), è 
impensabile — lo abbiamo già prima brevemente osservato — 
che tra le due fonti possa mai subentrare un rapporto di con- 
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mativo. Lo stesso oggetto può essere regolato dagli or- 
dinamenti più diversi e derivati da fonti totalmente in- 
dipendenti. L'esempio più a portata di mano è quello del 
diritto e della morale, che si possono ricondurre ad origini 
del tutto differenti e che regolano tuttavia in tutto o in 
parte gli stessi oggetti. E deve essere anche sottolineato 
con forza che se si ipotizzano due ordinamenti il risultato 
di un conflitto di norme scaturisce solo dalla diversità 
— nient’affatto necessaria — dell'oggetto normativo, e 
non dalla diversità delle fonti, che è quella che invece 
fonda — pur nella eguaglianza del contenuto — la possi- 
bilità del conflitto! 


31. L'oggetto del diritto internazionale. 


Non è tuttavia possibile parlare seriamente di una 
differenza dell’oggetto normativo nel 
diritto statale e nel diritto internazionale. Non solo il 
contenuto di entrambi gli ordinamenti è costituito da com- 
portamenti umani, ma non si può nemmeno affermare che 
quelli che formano l’oggetto dei due ordinamenti siano 
zone del comportamento umano differenti dal principio 
e senza possibilità di incrociarsi tra loro. Questo non è 
possibile già perché si raffigurano gli ordinamenti come 
completamente modificabili e perché non si afferma in 
nessuno dei due ordinamenti una norma che sancisca 
un limite a questa modificabilità. Per lo meno per quanto 
riguarda l’ordinamento giuridico statale si presume del 
tutto generalmente la modificabilità senza limiti, la possi- 


correnza. È escluso che essi vogliano regolare entrambi in- 
sieme la stessa fattispecie. Così è sopra tutto impossibile che 
una norma dell’un ordinamento giuridico venga in conflitto 
con una dell’altro ». Ciò non di meno TriIEPEL sostiene l’esistenza 
di un « diritto statale contrario al diritto internazionale » (op. cit., 
pp. 27, 272, 309). 
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bilità che esso faccia materia della sua regolazione qual- 
sivoglia comportamento umano. 

Il modo di vedere sostenuto nella teoria giuridica e 
secondo cui diritto statale e diritto internazionale rego- 
lano materie differenti, riposa su un groviglio 
di errori. La dottrina si presenta all’incitca con questa 
argomentazione: mentre il diritto statale regola i rapporti 
tra singoli esseri umani come sudditi dello Stato, ed anche 
i rapporti dello Stato sovraordinato con i suoi sudditi, il 
diritto internazionale regola invece le relazioni tra Stati 
come soggetti paritari (9). 

Occorre per prima cosa correggere l’idea, ampiamente 
diffusa e fonte di errori non solo in questo ma anche in 
altri casi, che il diritto regoli “ relazioni” o “ rapporti ” 
tra soggetti, quasi che prima ci siano le “ relazioni ” e 
solo dopo venga il diritto a regolarle. Il diritto regola 
comportamenti umani, sancisce obblighi e diritti soggettivi 
inerenti a comportamenti umani. Solo per il tramite della 
regolazione giuridica si creano “ relazioni ” o “ rapporti ” 
rilevanti per la considerazione giuridica, si “ produce ” una 
rete di reciproci rapporti e l’unità delle azioni od omissioni 
sancite dall’ordinamento giuridico. Se ci si serve del con- 
cetto ausiliario del soggetto giuridico o normativo come 
la persona cui vengono imputate le azioni od omissioni 
poste dall’ordlinamento giuridico come dovute, bisogna 
essere consci che giuridicamente una relazione diretta tra 
le “ persone ” non esiste. Il rapporto giuridico è un rap- 
porto con l’ordinamento giuridico, più esattamente al- 
l'interno dell’ordinamento giuridico, non un rapporto tra 
soggetti giuridici contrapposti all’ordinamento giuridico. 

Quando si raffigura la persona o il soggetto di obbli- 
ghi e di diritti come sottoposto all’ordinamento giuridico, 


(6) Cfr. p. es. TRIEPEL, op. cif., p. 11 ss. HEILBORN, op. 
cit., p. 88 ss. 
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si trasferisce alla personificazione del complesso di obbli- 
ghi e diritti — all’ordinamento parziale in cui è stata ri- 
conosciuta la persona — la caratteristica, inerente al so- 
strato della personificazione, di venir derivato dall’ordi- 
namento giuridico. Se si mettono accanto l’una all’altra 
due persone, bisogna raffigurarsele entrambe subordinate 
nello stesso senso all’ordinamento giuridico. Esse vanno 
perciò pensate come coordinate tra loro e ognuna sot- 
toposta soltanto all'ordinamento giuridico. Questo lo si 
può esprimere anche dicendo che una persona, come sog- 
getto di obblighi e diritti derivati dall’ordinamento giu- 
ridico — appunto perché in essa non si esprime altro 
che la personificazione di obblighi e diritti —, non ha 
come tale, in questa sua qualità puramente formale, nes- 
suna possibilità di un plusvalore, di una differenza di 
livello rispetto ad altre persone. Come gli ordinamenti 
parziali, personificazioni dei quali sono i soggetti giu- 
ridici, devono essere ricondotti dentro l’ordinamento 
giuridico uno ed unitario, così bisogna pensare su un 
medesimo piano le costruzioni ausiliarie delle diverse “ per- 
sone ”. Questo vale in particolare anche per la persona 
indicata come “ Stato ”! Altrove abbiamo illustrato le con- 
seguenze che una teoria del diritto “ pubblico ” (6ffen- 
tlichen) che si poggi su questa concezione deve trarre a 
partire da questo rifiuto del plusvalore di una qualche 
“ persona ” rispetto ad un’altra (7). Qui ci limitiamo ad 


(°) Cfr. i miei Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, p. 268 
ss., e il mio saggio Zur Lehre vom dffentlichen Rechtsgeschift, in 
« Archiv des éffentlichen Rechts », Bd. 31, p. 53 ss. KRABBE, Die 
Lebre von der Rechtssouverinitàt, p. 20 ss., ha già prima di me 
combattuto la teoria del dualismo di diritto pubblico e privato, 
specialmente il dogma del « plusvalore » della persona statale, a 
partire dall'idea dello Stato di diritto. Cfr. anche WeEYR, Zum 
Problem eines einheitlichen Rechtssystem, in «Archiv des d&ffentl. 
Rechts », 1908, p. 529 ss. 

Se si riconosce la « persona» come petsonificazione di un 
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osservare che lo Stato come persona, cioè come soggetto 
di obblighi e diritti derivati dall'ordinamento giuridico, 
non può essere considerato superiore a nessun’altra per- 
sona, essa stessa soggetto di obblighi e diritti derivati dal 
medesimo ordinamento giuridico. Personificando l’ordina- 
mento giuridico nello Stato, raffigurato come la persona 
subordinata all’ordinamento giuridico, la costruzione giu- 
ridica rinuncia ad attribuire al sostrato originario della 
personificazione il carattere che le compete della sovraordi- 
nazione, carattere, qualità, che è solo l’espressione metafo- 
rica della relazione logica tra l'ordinamento giuridico e gli 
obblighi e i diritti soggettivi da esso derivati. 

Senza entrare più a fondo nella struttura del concetto 
di persona statale, constatiamo solo, in questa sede, che 


complesso di norme, di un ordinamento parziale o totale, si po- 
trebbero considerare le persone sovraordinate e subordinate anche 
come ordinamenti «superiori » ed «inferiori». Ma questa gra- 
dazione, che indica solo il rapporto del generale col particolare, 
non ha niente a che fare con la differenza di valore che fonda 
il contrasto di diritto pubblico e privato. Secondo la concezione 
dominante una persona « pubblica » è superiore ad una « privata » 
in virtù di una forza o potere giuridico particolare che le è insita. 
Rifiutando questa mitologia giuridica — che nasconde tendenze 
politiche — noi affermiamo la parità e la coordinazione di tutte 
le persone. O-gni « persona », ogni soggetto-di-diritto (il diritto 
come soggetto, il diritto in senso soggettivo), rispetto all’ordina- 
mento giuridico come tale, al diritto come oggetto (diritto in 
senso oggettivo), appare derivata e perciò in egual misura « su- 
bordinata » all’ordinamento giuridico, coordinata in questa « su- 
bordinazione » ad ogni altro soggetto. Ciò va detto anche della 
persona dello Stato. Infatti, nella rappresentazione dello Stato 
come soggetto-di-diritto si opera una finzione, come se an- 
che il sostrato di questa personificazione si trovasse con l’ordina- 
mento giuridico totale nel rapporto del particolare col generale, 
come se si trattasse della personificazione di un ordinamento giu- 
ridico parziale. 

Accenniamo qui solo marginalmente alla conseguenza cui 
porta la concezione per cui il diritto internazionale regolerebbe i 
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non sono affatto possibili relazioni tra Stato e persone 
subordinate, relazioni che, secondo un'opinione 
dottrinale tipica, devono costituire, contrariamente a quel- 
le tra lo Stato e i soggetti paritari (gli altri Stati) che 
formano materia del diritto internazionale, l’oggetto del- 
l'ordinamento giuridico statale; e osserviamo anche che 
relazioni tra la persona statale e altre persone — nella 
misura in cui hanno in generale rilevanza giuridica — non 
sono affatto materia o contenuto di un ordinamento, bensì 
costruzioni che si ricollegano al soggetto, ai così detti de- 
stinatari dell'ordinamento. Appare così sin d’ora che per 
ragioni logiche non può non fallire quel tentativo di 
distinguere tra diritto statale e diritto internazionale a 
seconda della differenza della materia della regolazione. 


rapporti tra Stati coordinati. Nel senso della concezione domi- 
nante del diritto pubblico, la cui essenza deve consistere nel fatto 
di regolare — a differenza del diritto privato, che regola le rela- 
zioni tra soggetti uguali — persone che sono tra loro in un 
rapporto gerarchico, il diritto internazionale dovrebbe essere di- 
ritto privato. GIERKE, Deztsches Genossenschaftsrecht, 1868, Bd. 1, 
p. 843, dice anche: «Tutto il diritto internazionale ha solo e 
unicamente il carattere di diritto privato ». La dottrina domi- 
nante ascrive il diritto internazionale, per la verità incurante della 
sua teoria, al diritto pubblico. — La difficoltà in cui la corrente 
sistematica del diritto internazionale si trova rispetto al diritto 
internazionale, trova drastica espressione nella ammissione che 
segue: «Il diritto internazionale, come abbiamo visto, non è a 
rigore né diritto privato né diritto pubblico, 
ovvero, meno rigorosamente, esso è sia diritto privato 
sia diritto pubblico. Esso è entrambe le cose e 
nessuna delle due. Ma in nessun caso esso è solo una delle 
due. Il diritto internazionale non ha la natura di diritto 
pubblico, ma ha la sua propria natura, la natura di diritto inter- 
nazionale » (NipPoLD, Der volkerrechtliche Vertrag, seine Stellung 
im Rechtssystem und scine Bedeutung fiir das internationale Recht, 
1894, p. 264). Dunque: il diritto internazionale, in rapporto alla 
divisione, che esaurisce l’intero campo giuridico, in diritto 
privato e pubblico è: nessuno dei due, tutti e due e una 
terza cosa. 
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È un errore ritenere che nel diritto internazionale 
vengano sanciti obblighi e diritti dello Stato rispetto ad 
altri Stati mentre nell’ordinamento giuridico statale ven- 
gono sanciti obblighi e diritti dello Stato nei confronti 
dei suoi sudditi (e obblighi e diritti di questi tra di loro); 


e l’errore consiste nel fatto che — a voler restare nella 
solita quanto imprecisa terminologia e nel solito quanto 
falso modo di rappresentazione — nell’ordinamento giu- 


ridico statale non si regolano affatto obblighi e diritti 
dello Stato nei confronti di altri Stati, più esattamente 
nel fatto che non è possibile, sulla base dell’ordinamento 
giuridico statale, costruire obblighi e diritti dello Stato nei 
confronti di altri Stati. Non si deve però mai perdere di 
vista il fatto che in ultima analisi è sempre e solo un 
comportamento umano quello che costituisce la ma- 
teria della normazione giuridica. Anche obblighi e diritti 
dello Stato non hanno altro contenuto che un comporta- 
mento umano, così come le azioni dello Stato sono solo 
azioni umane che vengono rapportate all’unità dell’ordi- 
namento giuridico, imputate allo “ Stato”, alla personi- 
ficazione di questo ordinamento giuridico. Non si capisce 
perché l’ordinamento giuridico statale non debba sancire 
come dovuto un comportamento umano che possa essere 
interpretato anche come contenuto di un obbligo 
dello Stato riei confronti di un altro Stato, ovvero — il 
che è lo stesso — costruito giuridicamente come contenuto 
di una qualunque norma giuridica internazionale. Se ci si 
chiede innanzi tutto e una buona volta qual è l’autentico 
significato della costruzione di un obbligo o di un diritto 
dello Stato, ecco che appare un comportamento umano 
posto come dovuto dall’ordinamento giuridico, un com- 
portamento che, sulla base di particolari criteri giuridici, 
viene collegato alla personificazione dell’ordinamento giu- 
ridico, allo Stato. Porterebbe troppo lontano voler mo- 
strare, in questo contesto, come ogni obbligo o diritto 
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sancito dall'ordinamento giuridico possa essere costruito 
come obbligo o diritto dello Stato, come ogni adempi- 
mento di un obbligo o affermazione di un diritto sogget- 
tivo possa essere in ultima analisi imputato allo “ Stato ” 
e considerato come atto dello Stato; o anche se si volesse 
far vedere come manchi ogni saldo confine tale da im- 
pedire di riconoscere lo Stato come l’unica persona del 
diritto — come la persona giuridica xar etoyfv. Non 
c’è infatti nessun altro criterio giuridico per le azioni da 
imputare allo Stato, a meno di non scivolare dal modo 
di considerazione giuridico, che trae i suoi fondamenti 
conoscitivi unicamente dall’ordinamento giuridico, in quel- 
lo organico-naturalistico, e di non cercare di determi- 
nare gli atti da imputare allo Stato in base ad una imme- 
diata percezione sensibile di un organismo vivente (ché 
come tale, qui, si dovrebbe raffigurare lo Stato). Una 
patente antinomia! 

Mettendo da parte tutto ciò che di problematico è 
insito nel concetto di una persona statale pensata accanto 
alle altre persone giuridiche e in quello di obblighi e di- 
ritti statali distinti dagli obblighi e dai diritti di altre 
persone, e accettando come certa la concezione secondo 
cui è l’ordinamento giuridico che pone gli obblighi e i 
diritti dello Stato, ci limitiamo a vedere se questi obblighi 
e diritti che l'ordinamento giuridico pone allo Stato pos- 
sano ‘essere ascritti, secondo il loro contenuto — e solo 
una relazione contenutistica può qui interessare —, allo 
Stato nei confronti di un altro Stato. L’obbligo di rim- 
borsare un prestito ad un altro, al creditore, può essere 
raffigurato solo nel senso che al comportamento del debi- 
tore corrisponde — come contenuto di un diritto sogget- 
tivo:-— un comportamento complementare del creditore. 
La norma “ À è autorizzato a prendere da B la somma 
data in prestito ” è solo un’altra espressione della norma 
completamente uguale “ B è obbligato a dare ad A l’am- 
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montare del prestito ”. (Qui non si parla del concetto 
tecnico di autorizzazione). Il contenuto di ogni obbliga- 
zione è — nel senso più ampio — un dare e un prendere. 
Se l'ordinamento giuridico obbliga A a contribuire ad una 
associazione, il puro contenuto di questa norma è un’a- 
zione umana che per essere realizzata ha bisogno del com- 
portamento complementare di un altro uomo. Di un altro 
uomo! E precisamente di un determinato uomo, più esat- 
tamente ancora di quell’esere umano designato da un or- 
dinamento giuridico speciale e il cui comportamento, in 
forza di un determinato ordinamento, dello statuto — de- 
legato dall’ordinamento giuridico — dell’associazione, va- 
le come azione di quest’ultima, viene imputato all’asso- 
ciazione pensata come persona. Già in precedenza si è 
accennato al fatto che l’ordinamento giuridico, potendo or- 
dinare una delegazione o rinvio, può attrarre nel suo campo 
di validità anche altri ordinamenti. Senza dubbio anche al. 
tri ordinamenti giuridici. Ogni ordinamento giuri- 
dico statale contiene svariati rinvii del genere ad un altro 
ordinamento statale. Non solo quando attribuisce ai suoi 
organi il potere di stipulare trattati con altri Stati, cioè con 
organi di altri ordinamenti, ma anche in molti altri casi, p. 
es. quando la ricerca di un malfattore viene fatta dipendere 
dall’istanza di un altro Stato. In tutti questi casi esso san- 
cisce come contenuto di un obbligo giuridico un determi. 
nato comportamento umano che si compone dei com- 
portamenti complementari di due uomini: l’uno è deter- 
minato direttamente dall’ordinamento giuridico statale, 
l’altro tramite rinvio ad un altro ordinamento, che viene 
così sottoposto al primo. L’ordinamento giuridico può san- 
cire obblighi e diritti sia nei confronti di un’associazione 
giuridica interna, sia di un altro Stato, tanto più se l’ordi- 
namento di questo — attraverso il rinvio — diventa an- 
ch’esso, come gli statuti dell’associazione, un sistema di nor- 
me sottoposto all’ordinamento giuridico statale. E l’ordina- 
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mento delegato dell’altro Stato, costruito come perso- 
na, appare, rispetto alla propria persona statale (cioè 
alla personificazione dell’ordinamento giuridico delegan- 
te) — in quanto tale, cioè come “ persona ”, come sog- 
getto di obblighi e diritti —, altrettanto coordinato quan- 
to la persona dell’associazione o di una qualunque altra 
“ persona ”. 


32. Il soggetto del diritto internazionale (il destinatario 
della norma). 


La tesi per cui l’oggetto normativo del diritto inter- 
nazionale sarebbe costituito dalle relazioni tra Stato e 
Stato, mentre quello del diritto statale sarebbero solo le 
relazioni tra Stato e suddito o tra i sudditi, si radica in una 
concezione fondamentale, riconosciuta quasi senza ecce- 
zioni (5) dalla teoria del diritto internazionale, del soggetto 
normativo specifico al diritto internazionale, dei destinatari 
cui le norme del diritto internazionale si indirizzano. Sog- 
getti del diritto internazionale sono solo gli Stati. Poiché 
il contenuto delle norme di diritto internazionale può na- 
turalmente essere solo un comportamento umano, questa 
proposizione vuol significare in primo luogo che le norme 
del diritto internazionale sanciscono un determinato compor- 
tamento di esseri umani che non viene mai imputato a loro 
stessi ma, in forza di un ordinamento giuridico statale, 
alla personificazione, allo Stato di questo ordinamento. È 


(8) Che soggetti di obblighi e diritti giuridici internazionali 
possano essere anche i sudditi, lo affermano p. es. W. KAUFMANN, 
Die Rechtskraft des internationalen Rechtes und das Verbiltnis 
der Staatsgesetzgebung und der Staatsorgane zu demselben, 1899, 
e REHM, Untertaten als Subjekte volkerrechtlicher Pflichten, in 
« Zeitschrift fur Volkerrecht und Bundesstaatsrecht », Bd. 1, p. 53 
ss. Cfr. anche Liszr, in Festgabe der Berliner jur. Fakultàt fir 
Gierke, ITI, 1910, p. 38. 
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discutibile se la teoria del diritto internazionale sia in gra- 
do di derivare questa limitazione nel contenuto del di- 
ritto internazionale dalla fonte di quest’ultimo. Sostenere 
questa limitazione si giustificherebbe solo se si potesse 
dimostrare una norma giuridica internazionale avente que- 
sto contenuto. Ma se si parte dal presupposto che sono 
gli Stati ad essere obbligati dal diritto internazionale, se 
quindi si presume che gli uomini le cui azioni e omissioni 
il diritto internazionale regola non sono determinati di- 
rettamente da questo bensì dagli ordinamenti giuridici 
statali ai quali l'ordinamento giuridico internazionale “ rin- 
via”, che “ delega ” a questo scopo, allora la costruzione 
dualistica, l'ipotesi di una fonte del diritto internazionale 
completamente diversa da quella dell’ordinamento giuridico 
statale, vanno completamente escluse e bisogna necessaria- 
mente presumere che, tra l’ordinamento giuridico inter- 
nazionale e gli ordinamenti giuridici statali da esso dele- 
gati — e ad esso quindi sottoposti — c’è un rapporto 
gerarchico e, quindi, unità di una fonte ultima e comune, 
unità di un sistema di norme totale che abbraccia sia il 
diritto internazionale sia gli ordinamenti giuridici parziali. 
La proposizione secondo cui il diritto internazionale vinco- 
lerebbe solo gli Stati, e quella secondo cui si tratterebbe 
di un ordinamento del tutto diverso e indipendente dagli 
ordinamenti giuridici parziali perché derivato da una fonte 
diversa, si trovano in un reciproco contrasto logico. Per 
intenderla si deve però aver necessariamente ammesso che 
per la considerazione giuridica Stato e ordinamento giu- 
ridico sono identici, così identici che è un pleonasmo 
parlare di ordinamento giuridico statale. E forse questa 
identità non si mostra in modo più chiaro ed evidente che 
proprio qui, dove si solleva l’interrogativo fondamentale: 
quando, propriamente, un’azione umana è un atto statale? 
Sulla base di quale criterio quell’azione viene imputata 
allo “ Stato ”? Qui dove — proprio per questa problema- 
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tica — è costretta a sollevarsi come risposta possibile la 
ammissione che solo come contenuto, solo come conte- 
nuto determinatamente qualificato di una norma, e preci- 
samente di una norma giuridica, un’azione umana può es- 
sere riconosciuta come atto statale; l'ammissione che lo 
Stato può esser solo ordinamento e chiaramente solo or- 
dinamento giuridico di un comportamento umano. La per- 
sona dello Stato può essere solo la personificazione di que- 
sta unità dell’ordinamento. 


Il fatto che la teoria del diritto internazionale raffigura 
come “ Stato ” e considera come soggetto del diritto inter- 
nazionale lo Stato degli ordinamenti giuridici dei singoli 
Stati, non può essere messo seriamente in dubbio; se in 
tal modo si identifichi lo Stato col diritto, o si pensi lo 
Stato come “ portatore ” o “ creatore ” del diritto o in un 
altro rapporto col diritto, è indifferente: si tratta pur sem- 
pre, anche secondo la concezione dominante, di un rap- 
porto di scambievole determinazione. Una costruzione dua- 
listica che palesi l’ardire della conseguenza, pur partendo 
dalla contraddizione qui mostrata, potrebbe riuscire se 
distinguesse tra gli ordinamenti la personificazione dei 
quali appare il soggetto del diritto internazionale designato 
con “ Stato ” e gli ordinamenti di diritto statale designati 
con lo stesso nome. Essa, nella misura in cui riconosce la 
validità del diritto internazionale, dovrebbe prescindere 
da questi ordinamenti giuridici statali — la cui fonte e 
quella del diritto internazionale lascia del tutto separate — 
in quanto validità inesistenti, incomprensibili dal suo pun- 
to di vista. Solo in questa separazione radicale tra due 
ordinamenti normativamente indipendenti l’uno dall’altro 
e tuttavia designati entrambi come “ Stato ” — dei quali 
l’uno dovrebbe essere pensato come sistema di norme sot- 
toposto all’ordinamento giuridico internazionale, l’altro 
come ordinamento del tutto privo di relazioni con l’ordi- 
namento giuridico internazionale — si potrebbe distingue- 
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re, come spesso si è tentato di fare —, ma senza trarne tutte 
le conseguenze —, tra una personalità statale di diritto 
statale e una personalità statale di diritto internazionale. 
A dire il vero questa possibilità deve apparire dubbia. 
Difficilmente, infatti, si può sostenere che tutte quelle 
norme, cioè quell’intero ordinamento che, come sostrato, 
è necessario per una personalità specificamente giuridico- 
internazionale dello Stato, si lasci derivare da un'origine 
indipendente dalla fonte di un diritto statale. Un tentativo 
comunque bisognerebbe farlo, anche se già il compito 
può mettere in luce le difficoltà in cui esso verrebbe a 
imbattersi. Si tratterebbe infatti di dedurre le varie perso- 
nalità statali — le personificazioni dei pi diversi ordina- 
menti individuali, con le loro innumerevoli, diverse dispo- 
sizioni in materia di organi — indipendentemente dalle 
particolari fonti giuridiche dalle quali derivano appunto 
quegli ordinamenti giuridici personificati nelle “ persona- 
lità giuridiche statali ”. Per di più la terminologia secondo 
la quale si definiscono come Stati sia queste persone del 
diritto internazionale sia la personificazione di quell’ordi- 
namento separato in linea di principio — come ordina- 
mento giuridico statale — dal sistema delle norme di di- 
ritto internazionale, è ingiustificata e sviante. nello stesso 
senso in cui lo è rispetto all’uniforme applicazione della 
parola “ diritto ” all’ordinamento del diritto internazionale 
e a quello del diritto statale, dunque a due sistemi che si 
presuppone in linea di principio privi di relazioni. 
Tuttavia sembrerebbe esserci ancora una possibilità 
di conservare il dualismo di diritto internazionale e diritto 
statale, non ostante il necessario rapporto tra i due sistemi 
di norme, ove si volesse seriamente separare due punti di 
vista della riflessione giuridica: uno internazionalistico, a 
partire dal quale gli ordinamenti giuridici statali appaiono 
come sistemi di norme delegati, e quindi come ordinamenti 
parziali del diritto internazionale, e uno statualistico, per il 
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quale o non c’è in generale nessun diritto internazionale, 
o quest’ultimo appare come sistema di norme delegato e 
quindi come elemento dell'ordinamento giuridico statale. 
Tuttavia questa non sarebbe una teoria (dualisti- 
ca) del rapporto tra Stato e diritto internazionale, ma 
ci sarebbero due ipotesi, e precisamente due costruzioni 
monistiche, dunque esatto contrario di ciò che 
s'intende per costruzione dualistica. 

E bisogna richiamare anche l’attenzione sul fatto che 
la tesi per la quale il diritto internazionale vincolerebbe 
solo Stati, put non conciliandosi mai con una costru- 
zione dualistica, non deve necessariamente portare — in 
una determinata interpretazione — alla rappresentazione 
di un ordinamento giuridico internazionale al di so- 
pra degli ordinamenti statali, ove si ritenga di dover 
presumere che le norme del diritto internazionale non vin- 
colino né sudditi né organi dello Stato ma solo lo Sta- 
to. In séguito si vedrà come questa concezione di una 
costruzione statualistica porti ad una completa negazione 
del diritto internazionale. 


Anche nel caso che si arrivasse a dimostrare che l’ordi- 
namento giuridico internazionale e quello statale si tro- 
vano “ di fronte ” a destinatari diversi, e che i soggetti 
vincolati dal diritto internazionale sono altri da quelli 
sottoposti all’ordinamento giuridico statale, non è ancora 
esclusa ogni possibilità di conflitto tra i due sistemi di 
norme, nel senso che norme giuridiche internazionali non 
possano sancite obblighi in contrasto col contenuto del 
diritto statale. Piuttosto proprio solo in questo caso si 
dà — come risulta dalle argomentazioni precedenti — 
la possibilità di un diritto statale contrario al diritto in- 
ternazionale e di un diritto internazionale contrario a 
quello statale; proprio come si può patlare di una norma 
giuridica immorale o di un precetto della morale antigiu- 
ridico: cioè da un punto di vista che, senza essere volto a 
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conoscere la validità dei due ordinamenti, confronti 
i loro contenuti. Da quest’ultimo punto di vista, 
infatti, rispetto alla disparità di principio dei due ordi- 
namenti, può essere colta solo o l’una o l’altra validità, 
sicché in questo senso non c’è un problema di conflitto di 
norme. 

A volte, nella teoria più recente, si è tratta la conclu- 
sione opposta, e dalla tesi della diversità dei destinatari 
della norma nel diritto internazionale e nel diritto statale 
si è derivata l’impossibilità di un conflitto (*). Ciò è acca- 
duto — in parte — per la mancanza di una chiara distin- 
zione tra oggetto normativo e soggetto normativo, perché 
si è confusa una differenza della materia normativa con una 
differenza dei soggetti normativi, ovvero delle persone in 
testa alle quali vanno creati degli obblighi. Se diritto inter- 
nazionale e diritto statale avessero oggetti differenti, allora 
una contraddizione tra di loro non sarebbe certo possibile 
dal punto di vista di un mero confronto di contenuti. Allora, 
però — e anche questo deve essere sottolineato rispetto 
alle opinioni contrarie nella dottrina dominante —, la 
rappresentazione di un diritto statale contrario al diritto 
internazionale o di un diritto internazionale contrario al 
diritto statale sarebbe esclusa per Io meno quanto appare 
inconcepibile, per fare un esempio, l’idea di una logica 
inestetica, 


33. La fonte del diritto internazionale; costruzione dua- 
listica e monistica. 


La rappresentazione fondamentale della così detta co- 
struzione dualistica: diritto internazionale e diritto statale 
come due àmbiti normativi diversi l’uno dall’altro in li- 
nea di principio — presuppone la completa diversità e la 


(9) Così TRIEPEL, op. cit., p. 18 ss., p. 22 e 23. 
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reciproca indipendenza delle fonti dei due ordina- 
menti. Tuttavia i tentativi relativamente più conseguenti 
di una costruzione dualistica, che parlano esplicitamente 
di un “ dualismo delle fonti ”, non sono stati capaci’ di 
garantire questo che è il presupposto fondamentale del 
loro modo di vedere. Non è possibile, infatti, isolare com- 
pletamente la fonte del diritto internazionale da quella del 
diritto statale. È ciò che rivela chiaramente la costruzione 
di Triepel, che nella teoria odierna del diritto internazio- 
le difende in modo estremo l’idea dualistica e indica come 
fonte del diritto internazionale — completamente diversa 
dall’origine del diritto statale — il trattato-accor- 
do tra Stati. L’argomentazione tipica si svolge al- 
l’incirca così: la fonte del diritto statale, o interno — come 
lo definisce Triepel —, è la “ volontà dello Stato ”. Se si 
riporta anche il diritto internazionale che obbliga lo Stato 
a questa “ volontà ” dello Stato (obbligato dal diritto inter- 
nazionale), si dovrebbe ammettere che il diritto internazio- 
nale è in tutto e per tutto una parte dell’ordinamento 
giuridico statale. Né si potrebbe parlare di una differenza 
e di una autonomia dell’ordinamento giuridico internazio- 
nale accanto a quello statale. Affinché il diritto interna- 
zionale possa essere riconosciuto come un ordinamento 
giuridico diverso in linea di principio dal diritto interno 
la sua fonte deve necessariamente essere una “ volontà ” 
che — poiché deve vincolare gli Stati — non può non es- 
sere precisamente una volontà di Stati, una volontà comune, 
un accordo di volontà tra Stati, perché non deve obbligare 
solo uno Stato, ma una molteplicità di Stati. Triepel 
crede di aver trovato in questa volontà comune, in questo 
accordo di volontà tra più Stati, la fonte del diritto inter- 
nazionale diversa dalla fonte del diritto statale (1°). 


(19) «Ciò che chiamiamo diritto in senso oggettivo è un com- 
plesso di singole norme giuridiche. Che cos’è una norma giuri- 
dica? ... Il contenuto, dichiarato allo scopo di deli- 
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Ora bisogna per prima cosa mettere in questione la 
ammissibilità della tesi secondo cui una volontà, e special- 
mente una volontà statale, è la fonte del diritto, che il 
diritto è un “ prodotto ” di una volontà. Solo il significato 
psicologico del concetto di volonià, che per quanto riguarda 
la conoscenza giuridica va respinto, rende in generale possi- 
bile affermare che la volontà dello Stato è la fonte del di- 
ritto statale. Se diritto è la “ volontà ” dello Stato, la “ vo- 
lontà ” è, tradotta in un senso puramente normativo, una 
espressione del dovere. Certo si può personificare anche la 
norma originaria — la “fonte ” in senso normativo — 
come “ volontà ”. Ma allora, appunto, la “ volontà ” non 
viene messa in contrasto col diritto, come suo prodotto, ma 
al contrario si pensa il diritto derivato dalla norma origi- 
naria, insieme con questa “ fonte ”, nella sua totalità come 
“ volontà ”, cioè come dovere. La proposizione “ la fonte 
del diritto è la volontà statale ” è una constatazione, irri- 
levante — e per di più errata — per la considerazione 


mitare reciprocamente sfere di volontà, di una volontà .. di 
un volere superiore alle volontà singole » (op. cit., p. 28/29). 
«Ora noi chiamiamo la volontà, il cui contenuto costituisce la 
norma giuridica, la volontà da cui esso deriva, fonte giuri- 
dica» (op. cit., p. 30). «Quale volontà, ci chiediamo ora in 
primo luogo, è in grado di emanare con forza vincolante le 
regole che abbiamo delimitato, secondo l’oggetto, come regole pos- 
sibili di un diritto internazionale? » (op. cit., p. 31). Il diritto 
internazionale regola le relazioni tra Stato e Stato, Sopra gli Stati 
non c’è un potere superiore. « ... se è pensabile solo una volontà 
come fonte del diritto, questa volontà può essere qui solo una 
volontà statale; detto con più cautela, una volontà 
di Stati». «La volontà di un singolo Stato non può essere 
fonte di diritto internazionale », in quanto non è in grado «di 
imporre regole di condotta ai membri, coordinati fra loro în regime 
di eguaglianza, della comunità degli Stati ». « Solo una volontà 
comune di più o molti Stati, ridotta e fusa ad unità mediante 
il consenso, può essere la fonte del diritto internazionale » 
(op. cit., p. 31/32). 
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giuridica, di un fatto (se si intende così il processo di pro- 
duzione del diritto compiuto da esseri umani, la genesi 
sociologico-psicologica delle rappresentazioni del diritto) o 
una tautologia assolutamente insignificante per la fonte del 
diritto. 

Già nella seconda parte della tipica argomentazione 
sopra schematicamente esposta, quando si parla di una 
comunità di volontà, di un accordo tra Stati, la “ volontà ” 
dello Stato non appare più come mera “ fonte ” del di- 
ritto, ma come determinazione dello Stato nella sua to- 
talità, cioè di tutto l'ordinamento statale o di tutta la 
persona statale. Non sono certo le “ fonti ” che entrano 
in una comunità, ma gli Stati come tutto. 

Non può comunque non apparire problematico — per 
restare nel modo di vedere solito — se con 1°“ accordo ” 
tra più volontà statali si siano trovate fonti diverse da 
queste volontà. Ciò per lo meno se alla domanda sul per- 
ché uno Stato è vincolato da un accordo cui è giunto con 
altri Stati non si ottiene altra risposta che quella che af- 
ferma trovarsi la volontà dello Stato nell’accordo, che allo 
Stato nell’accordo non si “ presenta alcuna volontà estra- 
nea, ma anche la sua propria volontà, sicché nulla gli viene 
imposto che esso stesso non si sia imposto ” (1). In questa 
argomentazione appare infatti, come unico fondamento di 
validità degli obblighi giuridici internazionali dello Stato, 


(1) TRIEPEL, op. cit., p. 82: «Io trovo che la forza vin- 
colante del diritto internazionale si fonda sul fatto che nella volontà 
comune, il cui contenuto appare allo Stato come norma del suo |. 
comportamento nei confronti di altri Stati, non gli si fa incontro al. 
cuna volontà estranea, ma una volontà che è anche la sua propria 
volontà, sicché non gli si impone nulla che esso stesso non si sia 
imposto. Non unicamente la sua propria volontà... ». Ma 
così si dimostra, come fondamento di validità del 
diritto internazionale — se si indica il diritto internazionale anche 
come volontà comune di una pluralità di Stati — nei confronti 
del singolo Stato, solo la volontà di questo Stato! 
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la sua stessa volontà, cioè — nella terminologia adot- 
tata — la stessa fonte di quella del diritto statale; e per 
di più alla domanda sul perché lo Stato, gravato da ob- 
blighi giuridici internazionali in forza di un accordo, non 
possa modificare unilateralmente la sua “ volontà ” inse- 
rita nell'accordo, l’unica risposta che si ottiene è questa: 
perché esso si “ sente ” (1) legato a questa sua proptia 
volontà. Infatti, del tutto a prescindere da questa devia- 
zione — caratteristica di tutte le ricerche normologiche 
della dottrina dominante — nella psicologia (la domanda 
concerne un dovere e non un fatto dell’essere, e anche il 
“ fatto ” di un sentimento dello Stato è quanto mai pro- 
blematico) — in termini normativi è ancora e solo la 
volontà propria dello Stato che costituisce il fondamento 
di validità dell’obbligatorietà del diritto internazionale. 

Tuttavia la costruzione dell’accordo tra Stati come fon- 
te del diritto internazionale potrebbe essere espressa cor- 
rettamente in termini normativi se si lasciasse valere la 
norma “gli accordi tra Stati devono essere obbliga- 
tori ”, o quella “ il comportamento degli Stati deve essere 
conforme all’accordo stipulato con gli altri Stati ”, come 
la norma fondamentale, l’origine o la fonte del diritto inter- 
nazionale. Che in tal modo non si costituisca nessuna fonte 
diversa dalla fonte del diritto statale, nessuna fonte che 
fondi un ordinamento giuridico internazionale indipendente 
in linea di principio dall’ordinamento giuridico statale, 
appare chiaro al primo sguardo. Infatti già nella norma che 
funge da fonte è contenuto un rinvio, una delegazione agli 
ordinamenti giuridici statali. Che altro infatti si potrebbe 
intendere per Stati se non la personificazione appunto di 
quegli ordinamenti giuridici dai quali si tenta di isolare il 
sistema delle norme giuridiche internazionali? Dove po- 
trebbero avere la loro esistenza quegli Stati se non in 


(12) TRIEPEL, op. cif., p. 82. 
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questi ordinamenti? Che altro potrebbero essere questi 
Stati se non questi ordinamenti? E anche se non si è 
— ancora — ammessa come inevitabile questa identifica- 
zione tra Stato e diritto (che risulta dal riconoscimento 
che lo Stato è un ordinamento), e non si è posto lo Stato, 
come un fatto dell’essere, in una mutua relazione — oscura 
e contraddittoria — col diritto (come accade di solito), è 
forse pensabile la norma secondo cui gli Stati devono os- 
servare gli accordi senza che ci sia nel concetto di Stato — 
col quale questa norma opera — per lo meno anche 
un rinvio all'ordinamento giuridico che viene raffigurato, 
in modo concettualmente necessario, legato allo Stato? In 
sostanza, per la considerazione naturalistica, volta al piano 
dell'essere e ai nudi fatti, per la quale lo Stato appare come 
un fatto, sono solo esseri umani che arrivano a un accordo, 
che lo osservano o lo infrangono. Come va riconosciuto 
dietro di loro lo “ Stato ”, se non con l’ausilio di un “ or- 
dinamento ” che autorizza, obbliga questi uomini al loro 
comportamento, che conferisce loro quella qualità di or- 
gani che può essere ammessa non sotto ogni aspetto ma 
solo in rapporto ad azioni che hanno una determinata qua- 
lità conforme all’ordinamento, che corrispondono in un 
determinato modo ad un ordinamento! Che questo ordi- 
namento, l’ordinamento statale, possa essere solo l’ordi- 
namento giuridico, nessuno lo metterà in questione, nes- 
suno che, con la dottrina dominante, riconosca lo specifico 
dello Stato — o per lo meno uno specifico di questa “ co- 
munità ” sociale — nel suo rapporto col diritto. 


Tramite la delegazione, nella norma fondamentale o 
fonte del diritto internazionale, degli ordinamenti giuridici 
statali, questi vanno riconosciuti come sottoposti all’or- 
dinamento giuridico internazionale e, in definitiva, ri- 
compresi con questo in un sistema unitario di norme. Se 
si presume dunque come fonte del diritto statale la volontà 
del singolo Stato, e come fonte del diritto internazionale 
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una comunità di volontà statali, allora non si può parlare 
né di un dualismo delle fonti né di un dualismo degli 
ordinamenti. Per l’appunto non ci sono che due fonti del 
tutto diverse. Questo appare nel modo più evidente se si 
riflette sul fatto che se è la stessa volontà statale che 
viene presupposta come fonte del diritto statale e che si 
trova nell’accordo inteso come fonte del diritto internazio- 
nale, allora un conflitto di norme è impossibile, in quanto 
nell’accordo lo Stato non può volere il contrario di ciò 
che vuole nell'ordinamento giuridico statale, essendo solo 
l’unità del volere statale che rende possibile il concetto 
di una volontà statale! Ma proprio nella possibilità di un 
conflitto di norme (dal punto di vista del raffronto dei con- 
tenuti), appare la disparità dei due ordinamenti che rego- 
lano lo stesso oggetto. 

Benché la teoria di Triepel della diversità tra la fonte 
del diritto internazionale e quella del diritto interno sfoci 
in definitiva nella teoria di Bergbohm e Jellinek della auto- 
obbligazione dello Stato, e il diritto internazionale debba 
quindi diventare una parte dell’ordinamento giuridico sta- 
tale, non ostante questa palese identità della fonte del 
diritto internazionale e di quello statale, Triepel si man- 
tiene fermo alla possibilità di un irrisolvibile conflitto tra 
i due ordinamenti giuridici. E questa contraddizione di- 
venta tanto più evidente, appare con tanto maggiore chia- 
rezza, in quanto la costruzione di Triepel, nella misura in 
cui riflette sul fondamento di validità del diritto internazio- 
nale, devia da una concezione dnalistica in una monistica 
sostenitrice del primato dell’ordinamento giuridico statale. 
Ciò trova una particolare espressione quando Triepel accetta 
anche da parte sua il principio, universalmente ammesso 
nella dottrina dominante, secondo cui il diritto interna- 
zionale deve essere riconosciuto da uno Stato 
perché possa valere per esso, ed esclude “ che una norma 
giuridica del diritto internazionale creata con un accordo ” 
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— e l’accordo è per Triepel l’unica fonte del diritto inter- 
nazionale — “ valga per quegli Stati che non abbiano par- 
tecipato all’accordo ” (15). 2 

L’inconciliabilità tra la teoria internazionalistica del 
riconoscimento e una costruzione dualistica viene ancora 
più chiaramente alla luce di quanto possa essere visto nella 
teoria dell'accordo — di questa che è una particolare for- 
ma fenomenica della teoria del riconoscimento. Se norme 
del diritto internazionale valgono per uno Stato sol perché 
e in quanto questo Stato ha riconosciuto le norme giuridi- 
che internazionali che lo obbligano, allora il sistema delle 
norme giuridiche internazionali valide per uno Stato — e 
un diritto internazionale diverso da uno “ valido ” non 
esiste — si trovano in un rapporto unitario con il sistema 
delle norme giuridiche statali create — nella terminologia 
usuale — dalla volontà unitaria dello Stato. Ciò che si 
indica come “ riconoscimento ” dello Stato non può si- 
gnificare altro — non essendo lo Stato un essere umano 
ma un ordinamento — che un rinvio dell'ordinamento giu- 
ridico statale alle norme del diritto internazionale. Solo se 
e in quanto l’ordinamento giuridico, con una delegazione, 
si appropria delle norme giuridiche internazionali, queste 
possono essere riconosciute come vincolanti per la persona 
statale quanto altre norme del diritto statale! Questo è il 
senso logico-giuridico della teoria del riconoscimento, su 
cui si tornerà ancora in séguito. 


34. Confusione delle costruzioni dualistica e monistica. 


Anche Heilborn — come abbiamo già rilevato — si at- 
tiene, interrogandosi sul rapporto tra diritto statale e 
diritto internazionale, al punto di vista di una costruzione 
dualistica (14). Anche Heilborn — proprio come Triepel 


(3) Op. cit., p. 83. 
(19) Cfr. la citazione supra, p. 122, nota 2. 
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ed evidentemente sotto il suo influsso — afferma: “ Con- 
flitti materiali tra diritto internazionale formalmente va. 
lido e diritto interno sono dunque possibili ” (15). “ Poiché 
il diritto internazionale si rivolge solo agli Stati come tali, 
alle persone giuridiche, mentre per i funzionari e i sud» 
diti è il diritto interno a decidere, una soluzione dei casi 
di conflitto è impossibile ” {!*). Anche Heilborn, però, 
crede di poter collegare a questa costruzione dualistica la 
solita teoria del riconoscimento! “ Il diritto internazionale 
non va ricondotto mediatamente, ma direttamente e im. 
mediatamente alla volontà di quegli Stati per i quali è va- 
lido. Il fatto che una norma giuridica internazionale vale 
per tutti gli altri Stati è senza importanza rispetto a quello 
Stato che non ha riconosciuto la norma ” (!"). Come cate- 
goria giuridica il “ riconoscimente ” del diritto interna» 
zionale da parte dello Stato è solo la recezione del diritto 
internazionale nell’ordinamento giuridico statale o la so- 
vraordinazione di questo al diritto internazionale. E come 
può, allora, una norma del diritto internazionale trovarsi in 
contraddizione con una notma dell’ordinamento giuridico 
statale se ogni norma giuridica internazionale è valida solo 
nella misura in cui lo Stato l’ha riconosciuta? Potrebbe 
ammettersi una contraddizione tra le norme dello stesso 
ordinamento giuridico statale? 

Tuttavia»i difensori del dualismo non operano affatto 
solo con elementi di quella costruzione monistica che 
presuppone il primato dell’ordinamento giuridico statale, 
ma anche con concetti essenziali di quella costruzione, 
altrettanto monista ma opposta, che afferma il primato del 
diritto internazionale. Ad esempio quando Heilborn, non 
ostante la presunta “ indipendenza ” del diritto interna- 
zionale dall’ordinamento giuridico statale, ipotizza tra l’uno 


(5) TRIEPEL, op. cit., p. 89. 
(15) Op. cit., p. 90. 
(7) Op. cit., p. 33. 
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e l’altro dei “ punti di contatto ” (!8), un’immagine, que- 
sta, che giuridicamente non può significare altro che un 
rapporto unitario. O quando ritiene addirittura “ che lo 
Stato appartiene a entrambi gli ordinamenti ” (!). Ma che 
altro può voler dire se non che è lo stesso Stato che, 
da una parte, rappresenta la personificazione dell’ordina- 
mento giuridico interno, dall’altra è sottoposto all’ordina- 
mento giuridico internazionale? Esplicitamente Heilborn 
parla di una “ sottomissione ” dello Stato al diritto inter- 
nazionale (°) e equipara lo Stato sottoposto all’ordina- 
mento giuridico internazionale all’individuo sottoposto al- 
l'ordinamento giuridico privato; “infatti per il diritto 
internazionale l’interesse individuale del singolo Stato è 
altrettanto decisivo come quello dell’uomo per il diritto 
privato ” (21). “ Come il diritto privato all'uomo, così il 
diritto internazionale attribuisce allo Stato un potere giu- 
ridico su certi beni ” (2): “ il diritto internazionale rico- 
nosce lo Stato come soggetto giuridico; esso concede agli 
organi statali una particolare posizione giuridica e deter- 
mina l’efficacia delle loro azioni rispetto ad altri Stati ” (#9). 
Dove se non nel suo ordinamento giuridico lo Stato diventa 
giuridicamente esistente, cioè soggetto giuridico? 
Ma che altro può significare, allora, tutto ciò che Heilborn 
afferma qui delle funzioni del diritto internazionale rispetto 
allo Stato “sottoposto ”, se non che da un punto di vista 
giuridico unitario — perché racchiude i due ordinamenti in 
definitiva come unità — il diritto internazionale viene pre- 
supposto come sistema di norme sovraordinato, che delega 
gli ordinamenti giuridici interni? Se il diritto internazio- 


(18) Op. cit., p. 88, 89. 
(59) Op. cit., p. 89. 

(*) Op. cit., p. 21. 

(2) Op. cit., p. 106. 
(2) Ibidem. 

(3) Op. cit., p. 89. 
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nale riconosce lo Stato come “ soggetto giuridico ”, esso 
deve “ riconoscere ”, cioè delegare, recepire l'ordinamento 
giuridico statale che costituisce lo Stato come ordinamento 
giuridico. Se il diritto internazionale assegna agli “ organi 
statali ” un qualche ruolo, esso può designare solo esseri 
umani; questi hanno qualità di organo nella misura in cui 
sono gli ordinamenti giuridici interni che la determinano 
sulla base di una delegazione, di una autorizzazione loro 
conferita dal diritto internazionale. Il risultato finale 
della costruzione di Heilborn è allora quello per cui il 
diritto internazionale vene affermato esplicitamente come 
un “ superordinamento al di sopra dei singoli Stati (4), 
proprio mentre si rifiuta, altrettanto esplicitamente, la so- 
vraordinazione del diritto internazionale all’ordinamento 
giuridico del singolo Stato (#). E non diversamente stanno 
le cose in Triepel, la cui teoria per la quale il diritto inter- 
nazionale è una volontà comune “separata” 
dalla volontà del singolo Stato — per il quale —, da questo 
per così dire sciolta, è solo l’espressione della rappresenta- 
zione di un ordinamento giuridico oggettivo, che sta 
al di sopra degli ordinamenti giuridici statali. Triepel 
sottolinea esplicitamente che il diritto internazionale si 
troverebbe ugualmente, come “ potere ”, “ sopra ” gli 
Stati, così come il diritto interno si trova “ sopra” i 
consociati giuridici (25). “ Io non posso immaginare una 
norma giuridica che come potere non stia sopra i sog- 
getti cui si rivolge ” (27). Per la verità questa concezione, 


(*) Op. cit., p. 61: « Ciò che ha un peso decisivo è il rico- 
noscimento della necessità del diritto internazionale e della sua 
sovraotdinazione al singolo Stato». 

(5) Op. cit., p. 89: « Diritto internazionale e diritto interno 
sono indipendenti l’uno dall’altro, l'uno non è formalmente su- 
bordinato all’altro». 

(&) Op. cit., p. 76. 

@) Op. cit., p. 79. 
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che Triepel predispone ad un rifiuto della teoria della auto- 
obbligazione statale (28), contrasta direttamente con la sua 
concezione — che accetta nuovamente la dottrina della 
auto-obbligazione — del fondamento di validità del di- 
ritto internazionale (2°). 


(2) Op. cit., p. 77 s. 

(2) La costruzione triepeliana del diritto internazionale ri- 
posa sulla teoria del trattato-accordo di BinpInG. Questi ha recen- 
temente esposto la sua dottrina in forma ampliata (Zum Werden 
und Leben der Staaten, 1920, p. 191 ss.), accettando fondamen- 
talmente la costruzione triepeliana del diritto internazionale. An- 
che BinpinG rifiuta esplicitamente il diritto internazionale come 

. ordinamento giuridico superiore al diritto statale (op. cif., p. 242). 
Egli dichiara «l’accordo delle volontà di eguale contenuto 
di diversi Stati » come «l’unica possibile fonte del diritto interna- 
zionale » (op. cit., p. 243); e precisamente egli vede qui uno 
di quei casi di accordo in cui « coloro che si accordano non si 
sottomettono ad un ordinamento giuridico 
superiore»; «l’accordo» realizza «la formazione del diritto 
internazionale » « nell’atmosfera della libertà, della mancanza 
di vincoli giuridici» (op. cif., p. 226). Ma secondo le 
stesse tesì di BinpInG l’accordo presuppone un ordinamento giu- 
ridico oggettivamente valido, superiore ai soggetti che si accordano, 
che con esso si legano, o per lo meno bisogna pensare che con- 
temporaneamente all’accordo è nata una norma sovraordinata del 
genere! Dice Binpine: « Ogni formazione di diritto, ogni vincolo 
giuridico, presuppone nelle teste di quelli che si legano all’or- 
dinamento giuridico... una rappresentazione del tutto determinata: 
quella dell’esistenza di una volontà sovraindividuale cui i singoli 
ad essa subordinati devono osservanza ed ubbidienza ». Ora, senza 
dubbio, l’« accordo » rappresenta una « formazione di diritto » e 
un « vincolo giuridico » e deve perciò necessariamente pres up- 
porre come tale la rappresentazione di una volontà sovrain- 
dividuale; di una volontà che sta al di sopra di coloro 
che si accordano e, tramite l’accordo, si legano. Fuor di metafora 
ciò significa che, affinché l’« accordo » come fattispecie — e lo 
stesso BinpInG lo definisce a volte « fattispecie » (op. cif., p. 163) 
— abbia come conseguenza che coloro che si accordano siano giu- 
ridicamente vincolati, o deve esserci una norma giuridica positi- 
vamente posta che lo determina, o bisogna presumere un'ipotesi 
giuridica che — come norma originaria — ascrive ad un deter- 
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E infine: sia Triepel sia Heilborn non dubitano che il 
diritto internazionale obbliga lo Stato. Se il diritto interna» 
zionale — e questo lo pensano entrambi — è diritto,e 
se esso non è — e lo accettano entrambi — una semplice 
parte del diritto statale, che altro allora può essere se non 
un ordinamento giuridico superiore all’ordinamento giuri- 
dico interno personificato nello “ Stato ” e che attribuisce 
obblighi allo Stato, un ordinamento giuridico che si tro- 
va con quello interno in un rapporto unitario, dal mo- 
mento che pone obblighi allo stesso soggetto? Potrebbe 
l'ordinamento giuridico statale obbligare i comuni se l’or- 
dinamento comunale non fosse un sistema di norme su- 
bordinato all’ordinamento giuridico statale, delegato da 
questo e che di questo ordinamento giuridico statale costi- 
tuisce un ordinamento parziale, se il comune — come sog- 
getto giuridico — fosse qualcosa di diverso dalla perso- 
nificazione dell’ordinamento comunale? 


minato accordo, come conseguenza giuridica, l’obbligatorietà del 
suo contenuto. Già perciò l’accordo che funge da fonte del diritto 
internazionale è possibile solo sul presupposto di una norma su- 
periore agli Stati che si accordano, norma che istituisce l’accordo 
come « fonte giuridica ». Ma anche se BINDING non fosse propenso 
a trarre questa conseguenza dalla sua concezione fondamentale della 
« formazione del diritto e del vincolo giuridico », allo stesso ri. 
sultato spingerzebbero però altre delle sue tesi. « Un accordo è 
l’entrare in comunità di più portatori di volontà aventi eguale 
contenuto, rivolte a ciò che è giuridicamente significativo » (op. 
cit., p. 217). Secondo BInpING questo accordo — apparentemente 
«in sé» — ha forza produttiva di diritto. Che questo sia possi. 
bile solo all’interno di un sistema giuridico, e precisamente di un 
sistema giuridico basato su un’ipotesi originaria unitaria, non 
c'è bisogno qui di approfondirlo, è infatti sufficiente osservare che 
lo stesso Binpine dichiara che l’accordo ha forza vincolante: 
«Questa rappresentazione della forza vincolante dell’accordo è 
molto peculiare: essa non appare del tutto priva di un elemento 
mistico. Essa si sviluppa così: con l’accordo di un volere 
comune o di un agire comune sorge una forza di volontà sopra 
(spaziato di BinpInG) coloro che si accordano e alla quale tutti i 
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Quando si crede di potere legare una costruzione dua- 
listica del rapporto tra diritto internazionale e diritto sta- 
tale con la rappresentazione di una obbligazione dello 
Stato da parte del diritto internazionale sovraor- 
dinato, ci troviamo di fronte a una contraddizione 
che deve essere spiegata solo con l’ipostatizzazione che si 
opera nel concetto dominante di Stato. Si immagina lo Stato 
come un'entità reale, come una cosa di natura, come una 
specie di essere umano; e si crede di poter raffigurare il 
comportamento dello Stato, come quello dell’uomo, come 
oggetto di due ordinamenti differenti l’uno dall’altro: del 
“ proprio ” ordinamento statale e dell’ordinamento giu- 
ridico internazionale. Ma questa raffigurazione deve subito 
crollare da sé quando, attraverso il velo della ipostatizza- 
zione, si arriva a vedere che lo Stato è esso stesso un ordi- 
namento, che è il suo “ proprio ” ordinamento, che il 
sostrato della personificazione che nella ipostatizzazione 


partecipanti all'accordo devono adeguarsi. L’accordo non realizza 
dunque una semplice addizione di due, tre, mille volontà di eguale 
contenuto, ma crea una volontà sopra (di nuovo spaziato) due, 
tre, mille volontà, alla quale tutti loro devono osservanza » (op. 
cit., p. 236). Se 1’« accordo » è la fonte — nota bene: che si pre- 
sume diversa dalle fonti degli ordinamenti guridici dei singoli 
Stati —, non può non essere una volontà comune superiore 
agli Stati (che si accordano). « Da tutti gli accordi e i contratti 
statali risuona sempre lo stesso riconoscimento: la volontà 
comune sta sopra la volontà singola e 
possiede la forza di attribuire a chi par- 
tecipa all’accordo diritti e obblighi a sua 
norma» (op. cif., p. 245). L’affermazione che esiste una volontà 
comune diversa dalle volontà singole, dalle « volontà » dei singoli 
Stati e ad essi superiore, è solò l’espressione antropomorfa della 
ipotesi di un ordinamento giuridico sovrastatale, oggettiva- 
mente valido. È l’ipotesi del primato del diritto internazionale. 
Se si cerca di spiegare questa «volontà comune» psicologi- 
camente, a partire dalla sua genesi, con una «fusione» 
di volontà comuni aventi eguale contenuto, allora senza dubbio 
non si può non arrivare ad affermare un elemento « mistico ». 
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diviene persona reale non è, per l’appunto, nient'altro che 
un ordinamento giuridico speciale, e che quindi nella rap- 
presentazione di un’obbligazione dello Stato da parte di 
un ordinamento che gli sta “ sopra ” non c’è altro che una 
relazione tra due ordinamenti; e precisamente, in maniera 
necessaria, proprio tra quei due ordinamenti che la costru- 
zione dualistica afferma esser privi di relazioni. Contenuto di 
un’obbligazione, infatti, può essere in definitiva solo un 
comportamento umano, e se lo “ Stato ” è obbligato da un 
ordinamento giuridico superiore questo non può significare 
altro che l'ordinamento giuridicu internazionale obbliga un 
essere umano a tenere un certo comportamento, essere 
umario la cui più esatta determinazione — come organo 
statale — esso assegna all'ordinamento giuridico speciale 
personificato come “ Stato ”. Quale debba essere il rap- 
porto tra i due ordinamenti lo abbiam fatto vedere prima. 


35. Segue: La mera obbligazione internazionale dello Sta- 
to ad atti di produzione giuridica. 


La concezione secondo cui il diritto internazionale è 
tanto un ordinamento totalmente diverso e indipendente 
dal diritto statale {costruzione dualistica), quanto anche 
un ordinamento superiore che obbliga gli Stati o i loro 
ordinamenti, viene a volte sostenuta con questa tipica ar- 
gomentazione: lo Stato è obbligato dal diritto internazio- 
nale solo a porre determinate norme (cioè alla emanazione 
di leggi aventi un determinato contenuto). Solo in questa 
obbligazione si esprime la sua subordinazione al diritto 
internazionale. Si cerca così di distinguere la subordina- 
zione per obbligazione dalla subordinazione ba- 
sata suuna autorizzazione o delegazione. 
E precisamente al fine di poter argomentare ulteriormente 
che se lo Stato non adempie a questo obbligo e crea norme 
il cui contenuto contrasta con le norme richieste dal di- 
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ritto internazionale, queste norme sono valide come norme 
giuridiche statali e non vengeno toccate da una nor- 
ma giuridica internazionale contraria. Sono dunque possi- 
bili un diritto interno (statale) contrario al diritto interna- 
zionale e viceversa un diritto internazionale contrario al 
diritto interno. In questa possibilità di conflitto, in questa 
indipendenza reciproca delle due validità si mostra, di nuo- 
vo, l'indipendenza reciproca dei due ordinamenti (*). Ora 
bisogna per prima cosa considerare che il diritto interna- 
zionale può sancire non soltanto obblighi dello Stato a 
porre certe norme, ma obblighi diretti dello Stato a tenere 
un determinato comportamento; cosicché non interessano 
le particolari possibilità che derivano, come appare nel 
seguito, dalla separazione tra l’atto normativo e la norma 


(®) Così p. es. TRIEPEL, op. cit., p. 166: «È possibile che 
la fonte giuridica dominante ponga delle norme che delimitano, in 
parte o in tutto, la competenza della fonte subordinata come tale, 
attribuendole o negandole in una determinata misura la capa- 
cità di emanare proprie norme giuridiche. Ne consegue che 
gli atti legislativi della fonte giuridica. subordinata, a seconda che ri- 
sultino all’interno della cornice così delineata o ne fuoriescano, sono 
o validi o nulli... È però anche possibile, che la fonte giuridica do- 
minante impartisca alla fonte dipendente comandi riguardo 
alla propria attività creativa di diritto... », per cui è specialmente 
possibile il caso che la trasgressione di questo comando « non 
causi alcuna nullità ». Poiché TRIEPEL riftuta (op. cif., p. 256) 
l’ipotesi di una coordinazione delle due fonti giuridiche 
« separate » (op. cit., p. 257) di diritto internazionale e diritto 
interno, resta solo da stabilire di che tipo sia la « sovraordinazione » 
della fonte giuridica internazionale alla fonte giuridica interna. 
Infatti anche la concezione secondo cui la fonte giuridica interna 
è in qualche modo sovraordinata alla fonte giuridica internazio- 
nale, viene da lui respinta (op. cit., p. 257 e 265). TriePEL (op. 
cit., p. 257) nega che la fonte del diritto internazionale sia sovraor- 
dinata a quella del diritto interno nel senso che la volontà del 
primo è decisiva per la validità delle norme che scaturiscono 
dall’ultimo. Rispetto al diritto interno il diritto internazionale sareb- 
be certo una specie di « ordinamento superiore », ma la validità o 


14. Hans KELSEN 
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che vien posta. Ma anche se si analizza questo caso patti. 
colare di un obbligo giuridico internazionale dello Stato a 
porre delle norme, proprio quel caso dimostra l’impossibi- 
lità di una costruzione dualistica una volta che si è raffi- 
gurata una sovraordinazione del diritto internazionale al 
diritto statale. 

Questa sovra- e sottordinazione viene ravvisata qui nella 
sottoposizione normativa, nella obbligazione dello Stato 
da parte del diritto internazionale. Ma che può significare 
che lo Stato è obbligato dal diritto internazionale a porre 
una determinata norma, a emanare una norma giuridica 
avente un determinato contenuto, se non l’ipotesi di un 
obbligo giuridico a tenere un determinato comportamento, 
a produrre una norma giuridica, p. es. un atto legislativo, 


invalidità del diritto interno non potrebbe essere determinata dal di. 
ritto internazionale. Se infatti la fonte « superiore » deve decidere 
su essere e non essere della norma della fonte inferiore, essa deve 
stare in relazione diretta coi soggetti cui si rivolgono le norme 
della fonte inferiore (op. cit., p. 259). Questo petò non varrebbe per 
il diritto internazionale, che a differenza del diritto interno non si 
rivolgerebbe ai funzionari o ai sudditi dello Stato ma solo agli 
Stati (op. cit., p. 259). Questa argomentazione non è pertinente: 
se infatti la normazione riposa su una delegazione, ovvero su un 
conferimento di capacità da parte di una fonte « superiore », allora 
all’abuso di delega si legherebbe la nullità anche quando dalla 
fonte superiore in generale non derivi nessuna norma giu- 
ridica che vincoli immediatamente i soggetti sottoposti 
alle norme della fonte inferiore. — Resta dunque, secondo TRIEPEL, 
per il rapporto delle due fonti, sola il secondo tipo, una sovra- 
e sottordinazione, quella che egli in origine fondava — a dif- 
ferenza dalla « attribuzione di capacità » — sul «comando ». Ma 
d’ora in poi, dove ciò che importa è di inserire il rapporto tra 
diritto internazionale e diritto interno in questo schema, egli dice 
che la fonte superiore può impartite a quella subordinata « co- 
mandi e autorizzazioni a porre o non porre diritto » 
(op. cit., p. 264). Ma difficilmente si può mettere in dubbio 
che attribuzione di « capacità» e «autorizzazione » a porre di- 
ritto siano la stessa cosa. 
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il cui contenuto — postulato dal diritto internazionale —, 
non la sua forma — il modo della produzione giuridica 
statale, gli uomini che, come organi dello Stato, «attuano 
il processo legislativo — è determinato dal diritto inter- 
nazionale? Rispetto a questa forma dell’atto comandato 
il diritto internazionale contiene un rinvio, una delegazione 
all'ordinamento statale. E in ciò, innanzi tutto, risiede la 
subordinazione dell’ordinamento giuridico statale al diritto 
internazionale. 

Questa delegazione — l’abbiamo già osservato — è una 
norma, e precisamente una norma in bianco. Le cose de- 
vono andare nel senso o nella maniera che un altro ordi- 
namento ha stabilito. In questo caso il “ che ” è deter- 
minato nella norma giuridica internazionale, il “ come ” 
è lasciato all’ordinamento giuridico statale. In quanto nor- 
ma, questa delegazione o autorizzazione è naturalmente 
anche — soggettivamente — un’obbligazione; e già per 
questo non c’è, tra autorizzazione e obbligazione, nessun 
contrasto. Se però si assume il concetto di autorizzazione 
nel senso di attribuzione di capacità, allora ogni obbliga- 
zione a tenere un determinato comportamento deve conte- 
nere, implicite, l'autorizzazione a quel comportamento. Io 
non posso essere obbligato a far qualcosa cui non sono 
autorizzato, se cioè mi manca la capacità giuridica. È per- 
ciò sbagliato distinguere il caso della subordinazione dello 
Stato al diritto internazionale per obbligazione o comando 
da quello per autorizzazione o attribuzione di capacità. Il 
comando è sempre anche autorizzazione o attribuzione di 
capacità, o presuppone autorizzazione o attribuzione di 
capacità dalla stessa fonte “ superiore ”. 

Se si considera lo Stato obbligato — in base al diritto 
internazionale — a porre un atto avente un determinato 
contenuto, e quello ne pone uno avente un contenuto 
contrario oppure omette semplicemente di agire, allora 
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questo atto 0 questa omissione sono -—— non conta se 
si tratta o meno di un atto che pone norme — contrari 
al diritto internazionale e nel primo caso l’atto è, dal 
punto di vista del diritto internazionale, nullo, inesistente. 
Lo Stato come tale può agire solo nell’ìmbito dei poteri 
conferitigli o, il che è lo stesso, nell’ìmbito dell’obbligo. 
AI di fuori della norma un’azione umana non è imputabile 
allo Stato. Un obbligo internazionale dello Stato vuol dire 
solo che esseri umani obbligati secondo l’ordinamento giu- 
ridico statale a tenere un determinato comportamento e 


come tali organi statali, devono in quanto tali — cioè 
nella misura in cui sono autorizzati a ciò anche secondo 
l'ordinamento giuridico statale — comportarsi in un 


determinato modo, un modo determinato dal diritto in- 
ternazionale; il che però significa che l'obbligo giuridico 
internazionale deve essere necessariamente riconosciuto 
come parte di quello statale, oppure l’ordinamento giuridico 
statale deve essere riconosciuto come parte di quello inter- 
nazionale. Del resto è impossibile pensare che un uomo 
che è organo statale debba come tale — e per conseguenza 
anche lo Stato (personificazione di un ordinamento giuri- 
dico) — agire come ordina il diritto internazionale. 

Se dunque un comportamento umano non corrisponde 
a questo obbligo, non si può presumere alcuna azione del- 
l'organo, perché l’imputazione allo Stato diventa impos- 
sibile. Questa è infatti realizzabile solo sulla base del- 
la norma giuridica che pone un’azione come dovuta. Se 
si ammette che il diritto è un ordinamento coercitivo, e 
che quindi la norma giuridica è un enunciato sulle condi- 
zioni alle quali la coazione dev'essere esercitata, allora 
— a rigore — ciò che è imputabile è solo l’atto coerci- 
tivo; imputabile allo Stato. L’illecito è sempre 
solo la condizione, mai il contenuto di un volere 
o agire statale (cioè giuridico), sicché la rappresentazione 
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di un illecito dello Stato è una contraddizione in sé (3). 
Ove si considerasse il diritto internazionale come un ordina- 
mento giuridico indipendente dall’ordinamento giuridico 
del singolo Stato, sarebbe certo possibile un illecito statale 
nel campo del diritto internazionale, nel senso che un’a- 
zione, che dal punto di vista della norma giuridica del 
singolo Stato andrebbe imputata, come atto statale, allo 
Stato, dal punto di vista del diritto internazionale dovreb- 
be essere considerata come illecito. Ma rispetto a questa 
costruzione dualistica il diritto internazionale — come 
abbiamo dimostrato — non interessa più in quanto ordi- 
namento giuridico. Se l'obbligazione dello Stato da parte 
del diritto internazionale dev’essere un’obbligazione giu - 
ridica, le notme giuridiche del singolo Stato e quelle 
internazionali devono costituire un sistema unitario, es- 
sendo infatti, dal punto di vista del diritto internazionale, 
un delitto dello Stato — cioè una fattispecie illecita impu- 
tabile allo Stato — altrettanto inconcepibile quanto lo è, 
dal punto di vista dell’ordinamento giuridico del singolo 
Stato, un reato dello Stato. Se infatti si concepisce la norma 
giuridica internazionale violata come elemento dell’ordi- 
namento giuridico del singolo Stato, o quest’ultimo come 
ordinamento parziale del sistema giuridico universale fon- 
dato dall’ordinamento giuridico internazionale — ci si 
trova pur sempre dinanzi all’impossibilità logica di impu- 
tare un reato alla personificazione del diritto (sia l’ordina- 
mento giuridico totale o parziale), di lasciare che la volontà 
del diritto voglia ciò che diritto non è (*2). Il che, natural- 


(**) Cfr. il mio saggio Uber Staatsunrecht, in « Griinhut 
Zeitschtift fur das Privat- und éffentl. Recht der Gegenwart », 
Bd. 40, 1913, p. 17, 95 ss. In questo saggio non vedevo ancora 
con sufficiente chiarezza l’unità di diritto statale e diritto inter- 
nazionale. 

(2) Il problema dell'illecito statale: come si può imputare 
alla personificazione del diritto il non-diritto (Unrecht)? — è 
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mente, non mette affatto in questione in generale la possi- 
bilità di una fattispecie giuridica internazionale illecita; se 
ne rifiuta solo la costruzione come reato della persona 
statale. 

Se già l’atto normativo statale contrario al diritto in- 
ternazionale è nullo — non solo secondo il diritto in- 
ternazionale ma anche secondo il diritto statale —, allora 
non si può affatto sollevare il problema della validità della 
norma posta. Ma se l’argomentazione tipica sopra esposta 
continua a dipanarsi nel senso di sostenere che l’atto nor- 
mativo è sì contrario al diritto internazionale, ma la norma 
posta è valida perché la validità delle norme dell’ordina- 
mento giuridico statale è indipendente da quella del diritto 
internazionale, ci troviamo allora di fronte a una contrad- 
dizione in quanto, mentre rispetto all'atto normativo si 
sostiene un punto di vista monistico — altrimenti non sa- 
rebbe possibile raffigurarsi una “ obbligazione dello Sta- 


solo un caso speciale del problema generale del rapporto in cui 
può stare in generale il soggetto-di-diritto con l’illecito. Senza 
entrare più addentro in questa questione oltremodo difficile, os- 
serviamo solo che soggetto di diritto e soggetto dell’illecito non 
possono mai essere identici, e precisamente per la stessa ragione 
per la quale la teologia cristiana deve necessariamente contrapporre 
alla persona di Dio quella del diavolo. Ricordiamo anche che — dal 
punto di vista dell'ordinamento giuridico del singolo Stato e 
sul presupposto del diritto come ordinamento coercitivo — è lo 
Stato che va considerato come soggetto-di-diritto tout court, 
come la persona del diritto, come punto di imputazione xat’ éEoyfy. 
Altri soggetti giuridici o persone come personificazioni di ordi- 
namenti parziali e punti di imputazione di azioni umane 
si possono costruire solo sul presupposto di considerare altre 
azioni umane, in quanto atti coercitivi, come dovute e 
quindi imputabili. Questo è possibile solo con l’ausilio dell’ipo- 
tesi, cui già prima s’è fatto cenno, di una norma che dispone 
un comportamento che evita la sanzione. Questa ipotesi produce 
— confrontata con l'ordinamento coercitivo statale — il sistema 
delle norme giuridiche secondarie e i loro raggruppamenti dal 
punto di vista dell’interesse individuale, economico o d'altro 
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to” —, riguardo alla norma posta si sostiene invece un 
punto di vista dualistico. Ma se si volesse lasciar valere 
l'obbligazione dello Stato come un obbligo giuridico inter- 
nazionale, allora si dovrebbe — dallo stesso punto di vista 
giusinternazionalistico — riconoscere nulla, per il diritto 
internazionale, la norma posta. Essa ricade infatti al di 
fuori della attribuzione di un potere da parte del diritto 
internazionale. Se si tiene però presente solo la sua validità 
giuridica statale, allora — da questo punto di vista che si 
attiene unicamente al diritto statale — non si può parlare 
di una obbligazione dello Stato ad un atto legislativo. In 
altre parole: solo se ci si attiene unicamente al diritto 
statale esi prescinde dalla validità del diritto 
internazionale, la norma giuridica statale può 
essere valida, mentre dal punto di vista del diritto inter- 
nazionale essa lo contraddice, viola la delegazione del diritto 
internazionale ed è quindi sia contraria al diritto inter- 


tipo, il sostrato per tutte quelle personificazioni che altri sog- 
getti giuridici (« fisici» e giuridici) raffigurano come Stato. II 
soggetto-di-diritto, che si raffigura come personificazione di un 
complesso di norme giuridiche secondarie che pongono come do- 
vuto un comportamento che evita la sanzione — soggetto che è 
come tale il punto di imputazione di un comportamento che evita 
la coazione — non può essere considerato al tempo stesso come 
il soggetto dell’illecito, cioè del comportamento che condiziona 
la coazione. 

Se allo Stato non si imputano solo atti coercitivi, ma anche 
altri comportamenti umani (la cui omissione provoca l’atto coer- 
citivo statale), questo è senz'altro ammissibile in quanto lo Stato 
è la personificazione della totalità delle norme giuridiche secon- 
datie. Solo che questa imputazione allo Stato si compie 
nella dottrina dominante, che segue qui l’uso linguistico co- 
mune, del tutto arbitrariamente e secondo i più differenti punti di 
vista. Non si può attestare un criterio unitario; il momento fiscale, 
quello del diritto feudale, quello di tecnica organizzatoria, quello 
storico ed altri sono rilevanti al fine di lasciar valere un atto 
come atto statale. Da valutare successivamente è anche il compor- 
tamento statale che evita la sanzione giuridica internazionale. 
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nazionale sia, dal punto di vista di quel diritto, nulla. Da 
questo punto di vista anche l'atto normativo sta 
tale è valido, legale, ma di contro è inconcepibile un’obbli- 
gazione dello Stato da parte di un ordinamento giuridico 
extra-statuale — e lo sarebbe anche un’obbligo solo ad 
un atto normativo. Da questo punto di vista — che 
solo garantisce l’indipendenza della 
validità del diritto statale da un or- 
dinamento extra- o sovrastatuale — non 
si può perciò parlare affatto di una norma giuridica con- 
traria al diritto internazionale (35). 


(3) È molto caratteristico dell'impronta fortemente moni- 
stica della costruzione dualistica di TrIEPEL il fatto che questi 
ammette un diritto interno contrario al diritto internazionale 
ma — stranamente — non un diritto internazionale contrario al 
diritto interno. « Non c’è nessun diritto internazionale conforme 
al diritto interno e nessun diritto internazionale contrario al 
diritto interno» (op. cit., p. 265). Certo si potrebbe 
pensare che se una norma dell'ordinamento giuridico statale si 
rivela, dal punto di vista del diritto internazionale, in contrasto 
con una norma di questo sistema, cioè contraria al diritto inter- 
nazionale, questa norma dell’ordinamento giuridico internazionale 
debba a sua volta — dal punto di vista dell’ordinamento giuridico 
statale e perché in contraddizione con una norma di questo si» 
stema — essere definita contraria al diritto interno. Tanto più se 
si afferma la reciproca indipendenza dei due ordinamenti, in par- 
ticolare rispetto alla loro validità. Se una norma giuridica è im- 
morale — perché cozza con un precetto della morale — anche 
le rispettive norme morali devono a loro volta essere considerate 
antigiuridiche! TRIEPEL ritiene che il diritto internazionale non 
sopporti nessun giudizio sulla sua conformità al diritto interno; 
« Certo però... l’atto dal quale proviene il diritto interno va 
valutato nella sua giuridicità secondo il diritto internazionale, 
In questo punto appare la caratteristica del diritto internazionale 
come ordinamento giuridico ‘superiore’ » (op. cit., p. 266). Ma 
anche l’abbandono del punto di vista dualistico! Ciò che qui 
afferma TriepPEL è il primato del diritto internazionale sul diritto 
statale. Solo allora unilateralmente una «fonte» — più precisa- 
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Una costruzione dualistica del rapporto tra diritto in- 
ternazionale e diritto statale non è certo logicamente im- 
possibile, ma la teoria internazionalistica — come è stato 
dimostrato negli esempi fatti sopra — non ha portato fino 
in fondo e coerentemente questa costruzione. Sopra tutto 
perché la teoria del diritto internazionale non ha rinun- 
ciato a concepire diritto internazionale e diritto statale 
come ordinamenti contemporaneamente validi da un punto 
di vista giuridico unitario, che comprende entrambi 
i sistemi di norme. A ciò si connette la conseguenza, ine- 
vitabile, di scambiare all’improvviso la posizione duali- 
stica sostenuta in origine con una posizione monistica. E 
si aggiunga che nemmeno i sostenitori di una costruzione 


mente le sue norme — è il criterio di misura di un’altra fonte — 
più esattamente delle norme di un’altra fonte —, e non vice- 
versa, se la validità dell’ultima riposa sulla validità della 
prima, se le prime norme, come ordinamento superiore, 
stanno sopra le ultime! Non sarebbe certo ammissibile prendere 
troppo alla lettera un autore per una metafora adoperata 
una volta tanto. È però sicuramente sintomatico della concezione 
che TrrePEL ha del rapporto tra diritto internazionale e diritto 
statale, quando afferma: « Il diritto internazionale ha bisogno 
del diritto statale per adempiere ai suoi compiti... Una rete che si 
agita sopra gli Stati vuol essere fissata negli Stati con forti so- 
stegni. È paragonabile ad un matesciallo di campo, che impartisce 
i suoi comandi solo ai comandanti delle truppe... » (op. cif., p. 271). 
Questa è però la perfetta immagine dell’unità di diritto in- 
ternazionale e ordinamento giuridico statale: il diritto interna- 
zionale — che ha bisogno degli ordinamenti giuridici statali per 
essere completato — visto come ordinamento totale superiore 
agli ordinamenti giuridici dei singoli Stati, che li delimita l’uno 
rispetto all’altro e li lega reciprocamente in un tutto superiore. 
Ma da dove traggono, in senso notmologico, la loro validità gli 
ordini dei comandanti delle truppe? Dal comando, che delega e 
attribuisce loro potere, del maresciallo di campo; ciò anche se 
il contenuto particolare dei tanti, singoli comandi che essi im- 
partiscono — nell'àmbito della autorizzazione generale — a se- 
conda delle condizioni particolari del momento, scaturiscono psico- 
logicamente dal loro proprio volere e potere. 
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dualistica sono nella situazione di rifiutare certi principii, 
accettati dall’intera teoria del diritto internazionale e che 
inevitabilmente presuppongono o determinano l’unità di 
diritto internazionale e diritto interno: da un lato la teoria 
della volontà del singolo Stato come fondamento di validità 
del diritto internazionale — la così detta teoria del ricono- 
scimento — e dall’altro la dottrina degli Stati come sog- 
getti o destinatari del diritto internazionale. 

Esaminando i rapporti in cui può trovarsi il dogma 
della sovranità con la costruzione dualistica del diritto in- 
ternazionale, appare che questa costruzione, nella sua ma- 
nifestazione logicamente corretta — nella misura in cui 
una tale manifestazione possa essere realizzata pratica- 
mente, cioè riempiendo di contenuti le norme che formano 
i due sistemi — lascia spazio alla rappresentazione della 
sovranità del singolo Stato; tuttavia solo finché si insiste su 
uno dei due punti di vista che caratterizzano questa costru- 
zione, cioè su quello giusstatualistico. Se si imposta infatti 
la considerazione della sovranità del singolo Stato sul suo 
ordinamento giuridico e non ci si interroga oltre sulla sua 
validità, viene soddisfatta proprio quella condizione che 
costituisce, da un punto di vista logico-giuridico, l'essenza 
della sovranità: l’accettazione dell'ordinamento giuridico 
del singolo Stato come sistema di norme supremo, cioè non 
ulteriormente derivabile. Si ha l’impressione che pro- 
prio la possibilità di questa accettazione costituisce il mo- 
tivo — pur inconsapevole — dei tentativi certo falliti di 
una costruzione dualistica, che è, in verità, solo una co- 
struzione pseudo-dualistica {*). Volendo affermare da un 


(4) TRIEPEL, op. cit., p. 76, accenna certo alla possibilità 
di lasciar cadere il dogma della sovranità: « Non si obietti che 
un diritto internazionale ‘sopra’ gli Stati contrasterebbe con 
la loro ‘ sovranità ’. Se fosse questo il caso, sarebbe ora di andare 
ad una revisione di questo famigerato concetto ancora più radicale 
di quelle operate recentemente da mani esperte ». TRIEPEL, 
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» 


lato lo Stato e il “ suo ” ordinamento come sovrani, dal- 
l’altro ci si vede però costretti ad ammettere il postulato 
di un ordinamento giuridico internazionale superiore agli 
Stati, si cerca una teoria che tenga conto di entrambi i con- 
cetti e si crede di averla trovata nella formula secondo cui 
diritto internazionale e diritto statale sono due ordinamenti 
separati, indipendenti l’uno dall’altro. Le contraddizioni 
in cui questa formula deve necessariamente imbattersi sono 
già venute alla luce in quanto abbiamo detto finora. 


però, si accontenta del sommesso dubbio qui manifestato sulla 
conciliabilità della sovranità con un diritto internazionale « sopra » 
gli Stati, e si acquieta infine con l'ipotesi che un diritto interna- 
zionale che sta sopra gli Stati non compromette la loro sovranità, 
soddisfatto di mettere la parola « sopra » tra virgolette. 


CaprrtoLo VII 


IL PRIMATO DELL’ORDINAMENTO GIURIDICO 
STATALE 


36. Posizione del problema. 


Nel suo Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, un’opera 
fondamentale per la teoria del positivismo giuridico, Berg- 
bohm polemizza col dualismo, dominante nella scienza 
giuridica, tra diritto naturale e diritto positivo sottolinean- 
do nel modo più energico l’unità del punto di vista della 
conoscenza giuridica, l’unità del concetto di diritto. “ Il 
diritto è essenzialmente uno, il concetto di diritto è un 
concetto unitario: presumendo che ci siano due diritti si 
corrompe il concetto stesso di diritto e si fa peccato mor- 
tale contro la scienza ”. Certo Bergbohm — quando pensa 
al rapporto tra diritto naturale e diritto positivo — ritiene 
che il dualismo che “ corrompe ” la scienza giuridica non 
vada fino al punto di ipotizzare “ due diritti aventi la 
stessa realtà ”. Invece è proprio ciò che fa quella teoria 
che abbiamo chiamato costruzione dualistica del diritto 
internazionale allorché afferma che questo sistema di nor- 
me è indipendente dall’ordinamento giuridico statale e 
che entrambi sono contemporaneamente validi. E non è 
forse dualista, anzi per la verità pluralista, quell’altra teo- 
ria che rifiuta un diritto internazionale al di sopra degli 
ordinamenti giuridici statali (un diritto che lega questi 
ordinamenti, delimitandoli reciprocamente, in un’unità 
superiore) e che tuttavia ipotizza una pluralità di Stati 
sovrani esistenti l’uno accanto all’altro, vale a dire, dal 
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punto di vista giuridico, una pluralità di ordinamenti giuri- 
dici validi l’uno accanto all’altro e indipendenti l’uno dal. 
l’altro? Dovremo tornare, in séguito, sulla problematica di 
questo pluralismo giuridico, che considera gli ordinamenti 
giuridici dei singoli Stati come monadi senza finestre, senza 
legami tra loro. Qui è sufficiente osservare che la giurispru- 
denza diventa scienza nella misura in cui soddisfa al postu- 
lato dell’unità della sua conoscenza, nella misura in cui 
riesce a cogliere tutto il diritto come un sistema unitario, 
E poiché è una caratteristica dell'odierna scienza giuridica 
la scarsa consapevolezza che i suoi esponenti hanno di 
questo postulato (!), come pure il fatto che le diverse ipo- 


(1) È già molto significativo che FrIckeR, nel suo saggio 
Das Problem des Vòolkerrechts, nella « Zeitschrift fir die gesamte 
Staatswissenschaft », 28. Jahrg., 1872, p. 90 ss., sottolinei: « Per 
noi il diritto internazionale è innanzi tutto l’espressione della 
esigenza che il diritto non finisca ai confini dello Stato » (op. cit. 
p. 384); «il diritto »: questo vuol dire per l'appunto che diritto 
statale e diritto internazionale sono lo stesso diritto, che. 
appartengono entrambi ad un sistema. E che dica, più pero 
un vago sospetto che per una chiara conoscenza, che compito della 
scienza giuridica è quello di elaborare il materiale giuridico attra! 
verso ipotesi e di portarlo all’unità: « Non sarebbe proprio della 
dignità della scienza, qui come dovunque, se si volesse restare al 
materiale dato così com'è... Dati di fatto e modi di vedere... de 
vono essere abbandonati, interpretati e considerati alla luce di 
un’idea universale » (op. cit., p. 90/91). — Ed ecco, solo come 
esempio di quanto si possa misconoscere il carattere logico-gno= 
seologico del postulato dell’unità, le tesi di ULLMANN, Véolkerrecht, 
1908, p. 26: « Il diritto regola rapporti vitali tra gli uomini. La 
determinatezza oggettiva di questi rap- 
porti postula la stessa determinatezza oggettiva delle norme 
giuridiche — in altre parole è esclusa la possibilità, per i rap. 
porti vitali in oggetto, di più norme basate su autorità diverse, 
estranee l’una all’altra o addirittura in conflitto, e con un conte» 
nuto differente. Ciò deriva dal nesso necessario del contenuto di 
una norma giuridica con la natura dei rapporti vitali in oggetto; 
ogni norma giuridica pretende validità esclusiva, essa infatti ap- 
pare come l’espressione del momento dell’ordine posto negli stessì 
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tesi relative a questo che è per principio il fine della scienza 
vengono sviluppate (per così dire solo istintivamente e 
senza una chiara consapevolezza della loro funzione) in 
gran parte contraddicendosi l’una corì l’altra e spesso sotto 
i più singolari travestimenti. 

Da questo punto di vista va giudicata prima di tutto 
la teoria del riconoscimento, spesso men- 
zionata in precedenza. Posta la sovranità dello Stato, più 
esattamente di un determinato Stato particolare (il che si- 
gnifica del proprio ordinamento giuridico statale), si pre- 
suppone che un diritto internazionale “ per ” questo Stato, 
norme per il comportamento di questo Stato rispetto ad 
altri Stati, siano validi o vincolanti solo a condizione che 
questo diritto internazionale, ma anche quest'altro Stato, 
siano “ riconosciuti ” dal propric Stato. Se si mantiene il 
dogma della sovranità del proprio Stato questa teoria del 
riconoscimento costituisce l’ipotesi necessaria al fine di 
produrre l’unità di diritto internazionale e ordinamento giu- 
ridico statale, ma anche il necessario rapporto unitario tra 
il proprio ordinamento giuridico statale — che costituisce 
il punto di partenza della conoscenza giuridica — e gli altri 
ordinamenti giuridici statali. Secondo il suo senso logico- 
giuridico il “ riconoscimento ” del diritto internazionale 
da parte di uno Stato non significa altro che il proprio 
ordinamento giuridico-statale sovrano radicato nella “ co- 
stituzione ” “ rinvia ” (2), per un determinato àmbito del 


rapporti vitali e conosciuto dalle autorità che creano diritto ». 
Ciò che viene qui chiamato « determinatezza oggettiva» non è 
altro che unità. E questa unità — nota bene: l’unità del diritto — 
risiede secondo quel che si dice negli oggetti da regolare! Si pensi 
allora al rapporto tra imprenditore e lavoratore e alle regolazioni 
giuridiche dei loro rapporti secondo la concezione socialista e 
quella liberale del diritto. L'autorità che pone diritto dovrebbe 
allora dedurre l’ordinamento di questo rapporto solo dalla sua reale 
configurazione! Ciò non è neanche diritto naturale. 
(2) Cfr. VERDROSS, op. cif., p. 339 ss. 
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comportamento umano — cioè per il rapporto con altri 
Stati —, alle norme conosciute sotto il nome di diritto 
internazionale, così come per esempio in singole norme 
giuridiche dell’ordinamento giuridico statale si rinvia alle 
norme della morale o dei costumi (“ buona fede ”, “ equi. 
tà” ecc.). E come per un tale rinvio o delegazione la 
morale o sue singole norme possono diventare elementi 
dell'ordinamento giuridico, così il diritto internazionale, 
attraverso il “ riconoscimento ”, diventa una parte del 
proprio ordinamento giuridico statale, che in tal modo 
— e questo è l'elemento decisivo — conserva anche nei 
confronti di questo diritto internazionale il carattere di 
un ordinamento sovrano. Perciò è naturalmente irrilevante 
se il proprio ordinamento giuridico recepisce espressamen- 
te, con una norma giuridica particolare, il c.d. diritto 
internazionale generale 0 se autorizza un determinato or- 


gano a porre in essere un atto di riconoscimento, o se il. 


riconoscimento del diritto internazionale generale viene, 


eseguito in maniera solo indiretta sulla base del pro- 


prio ordinamento giuridico, delegando per esempio questo. 
determinato organo alla cura degli affari internazionali, in. 


particolare alla stipula di contratti di diritto internazionale: 
e dunque alla creazione di diritto internazionale particola» 


re. In riferimento al particolare diritto internazionale con» 
trattuale, che viene posto solo con l’atto di volontà di un’ 


organo a ciò autorizzato dell’ordinamento giuridico statale, 


il rapporto unitario in forza di delegazione è evidente. Qui 


chiaramente, il rapporto tra diritto internazionale e diritto . 


interno è lo stesso che c’è per esempio tra legge e regola: 


mento nell’àmbito della stessa costituzione. E come il si-. 


stema del diritto regolamentare — il sistema delle norme 
poste tramite regolamento — può essere raffigurato, come 
ordinamento delegato per legge, nell'immagine di un si: 


stema che sta “ sotto ” la legge, così l'ordinamento giuri.’ 


dico totale, la cui cornice è costituita dalla costituzione, 
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può essere raffigurato come ordinamento “ superiore ” 
(perché più generale, più comprensivo) rispetto al diritto 
internazionale delegato fondato giuridicamente su questa 
costituzione, diritto internazionale che appare “ derivato ” 
da essa. Lo Stato sovrano sta, detto metaforicamente, anche 
“ sopra ” il diritto internazionale, il quale, se dev'essere 
in generale “ diritto ”, può essere appunto solo il suo 
diritto. Il diritto internazionale diventa in tal modo un 
“ diritto statale esterno ”. 


37. Il diritto internazionale come diritto statale esterno. 


Non è un caso che il diritto internazionale venga trat- 
tato sotto questo titolo proprio da Hegel (*), la cui filosofia 
del diritto ha come fulcro la sovranità dello Stato e anzi 
culmina addirittura in una divinizzazione dello Stato e 
rifiuta conseguentemente ogni rappresentazione di un or- 
dinamento giuridico internazionale al di sopra degli Stati. 
E non è un caso che la concezione hegeliana del diritto 
internazionale, che alla metà dell'Ottocento veniva consi- 
derata già superata (*), tornò in auge negli ultimi decenni 
del secolo, non per ultimo sotto l’influsso poderoso di 
Treitschke, il quale sosteneva “ che lo Stato non è in grado 
di sopportare giuridicamente un potere al di sopra di sé ”, 
che la sovranità è addirittura il criterio della natura dello 
Stato (%). E a proposito del rapporto tra Stato e diritto 
internazionale afferma: “Se non ci si vuole ingannare 
sul significato del diritto internazionale bisogna tener pre- 


(3) Grundlinien der Philosophie des Rechts, oder Naturrecht 
und Staatswissenschaft im Grundrisse, 3. Aufl., 1854, p. 416 ss. 

(4) KALTENBORN, Kritik des Volkerrechis, 1847, p. 149. 
Cfr. anche la sua pertinente critica della teoria del diritto interna- 
zionale di FicHTE e di quella fondata su Hecet (op. cit., 
p. 142 ss.) 

(5) TreITscHKE, Politik, Vorlesungen herausgegeben von 
Cornicelius, 2. Aufi., 1899, Bd. 1, p. 35. 
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sente che tutto il diritto internazionale non può annullare 
l’essenza dello Stato. Non può esser mai razionale una 
esigenza dello Stato che lo costringa a suicidarsi. Ogni 
Stato deve restare sovrano anche nella società degli Sta- 
ti, la garanzia della sovranità è il suo obbligo supremo 
anche nei rapporti tra i popoli ”(°). Con ciò si dava 
alla teoria del diritto il compito di conciliare in qualche 
modo la sovranità dello Stato con la rappresentazione di 
un diritto internazionale. Il tentativo relativamente più 
coerente in questa direzione è la costruzione di Zorn (7). 
L’unità del diritto è il punto di partenza, dove però il 
diritto si identifica per lui con l’erdinamento giuridico 
statale: “ Un complesso di imperativi che lo Stato in- 
dirizza ai suoi sudditi e tutela con la coercizione ” (3). 
“ Il diritto è l’effetto della sovranità dello Stato e condi- 
vide con questa l’unità concettuale ” (9). Se quindi il di- 
ritto internazionale deve essere diritto, esso dev’es- 
sere parte dell’ordinamento giuridico statale, può essere 
solo “ diritto statale esterno ” (!°). Ancora più chiaramente 
formula questi concetti Albert Zorn quando dice: “ Il 
diritto internazionale, dal punto di vista giuridico, è di- 
ritto solo se e in quanto è diritto statale ” (1). Con la sua 


(6) Op. cit., Bd. 2, p. 550. TrEIrscHKE ha tenuto le sue 
lezioni dal 1863/4, regolarmente dal 1874/5. Cfr. sul punto la 
prefazione del curatore (op. cit., Bd. 1, p. III). 

(7?) PHiLIPP ZoRrn, Die deutschen Staatsvertrige, nella « Zeit- 
schrift fir die gesamte Staatswissenschaft », Bd. 36, 1880, p. 1 ss. 
Ugualmente ALBERT Zorn, Grundziige des Volkerrechts, 2. Aufl., 
1903. 

(3) Op. cit., p. 6. 

(°) Op. cit., p. 20. 

(19) Op. cit., p. 8. 

(1!) Op. cit., p. 7. «Le norme del diritto internazionale 
sono norme giuridiche nella misura in cui, come parte del diritto 
nazionale, sia sulla base degli accordi come vengono in essere in 
contratti statali, sia in conseguenza della legislazione dello Stato sin- 
golo basata sulla comune convinzione giuridica, o sia infine che vene 
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definizione di diritto Ph. Zorn si pone dal punto di vista 
del primato dell’ordinamento giuridico statale. La sua co- 
struzione del diritto internazionale è allora solo la conse- 
guenza di questa posizione, e precisamente la stessa con- 
seguenza che — certo non così chiaramente — viene tratta 
nella teoria del riconoscimento, accettata da tutta la teoria 
del diritto internazionale, a partire dallo stesso presuppo- 
sto — per la verità solo tacito, per lo più non esplicito — 
di un primato dell’ordinamento giuridico statale. Zorn 
esprime solo una tendenza che domina l’intera teoria del 
diritto internazionale. Ma poiché questa tendenza non è 
l’unica, ma si incrocia e si confonde — in maniera molto 
contraddittoria — con altri indirizzi di pensiero miranti 
ad un primato del diritto internazionale o ad un dualismo 
dei due ordinamenti giuridici, non sono mancati a Zorn 
gli oppositori. Il suo grande merito è però quello della 
conseguenza. 

Non coerente è la costruzione zorniana solo nella mi- 
sura in cui — e in questo punto essa non è più il tentativo 
di una costruzione, mal’evidente negazione 
del diritto internazionale — si nega il carattere giuridico 
del contratto tra gli Stati. “ Esso innanzi tutto non con- 
tiene alcun carattere giuridico — nemmeno di diritto in- 
ternazionale —, ma unicamente quello dell’effettivo ac- 
cordo in buona fede, privo totalmente di protezione giu- 
ridica, tra i rappresentanti di due o più Stati ” (1°). Poiché 
la “ forma della creazione di diritto ”, nello Stato monar- 


gano prodotte per la formazione di una consuetudine che influenza 
anche il diritto, vengono espresse come diritto dalla sua legislazione » 
(op. cit., p. 8). Naturalmente anche ALBERT ZoRn parte dal dogma 
della sovranità. Gli Stati sono «come tali perfettamente indi- 
pendenti. Essi sono, nella loro compiutezza di potere, limitati e 
limitabili solo da se stessi, e poi equiparati l’un l’altro in ogni 
relazione » (op. cif., p. 6). 

(2) Op. cit., p. 10. 
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chico costituzionale, è esclusivamente legge e regolamento, 
“ l'innalzamento a diritto di un abbozzo di contratto ” po- 
trebbe “ verificarsi solo in una di queste due forme ” (15). 
Per la verità questa concezione riposa su un errore, ma 
può essere corretta senza danneggiare la costruzione fon- 
damentale di Zorn. Legge e regolamento non sono affatto, 
per così dire a priori, le uniche forme di creazione del 
diritto — né nella monarchia costituzionale né nella re- 
pubblica democratica. La forma in cui può realizzarsi la 
modifica dell'ordinamento giuridico è la costituzione vi- 
gente al momento che lo stabilisce. Anche il negozio giu- 
ridico è senza dubbio una forma di creazione del diritto. 
Ma se la costituzione — come avviene di regola — auto- 
rizza un determinato organo a concludere contratti sta- 
tali, un “ contratto” concluso col rappresentante di un 
altro Stato è per l’appunto anch'esso una forma in cui l’or- 
dinamento giuridico può essere contenutisticamente mo- 
dificato o perfezionato e nuove norme giuridiche che vin- 
colano esseri umani (cioè quelle contenute nel contratto) 
possono aggiungersi a quelle vecchie. Che questa forma non 
sia sufficiente a creare vincoli “ all’interno ”, cioè per i 
sudditi e i funzionari dello Stato, questo dovrebbe essere 
dimostrato sulla base della costituzione. Che il contratto 
statale debba avere, proprio come il negozio giuridico pri- 
vato, funziéne normativa solo nell'àmbito delle leggi e 
senza derogare a queste leggi, sembra non corrispondere 
in generale completamente al senso del concetto, utilizzato 
dalle costituzioni, di un accordo tra gli Stati. Il contratto 
statale non può affatto essere equiparato al negozio giu- 
ridico privato, ma può esserlo senz'altro alla legge. Per di 


(5) Op. cit., p. 23. Sulla « teoria della trasformazione » (se- 
condo cui il contratto statale avrebbe bisogno di una trasforma- 
zione nelle forme della legge o del regolamento) cfr. VERDROSS, 
Das Verbiltnis des verfassungsmiassigen Staatenvertrige zu 
Gesetzesrecht, in « Juristische Blatter », 1917, nn. 46 e 47. 
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più le norme poste con contratti statali non vengono in 
considerazione come diritto sovrastatuale ma come diritto 
“ interno allo Stato ”. 

Proprio se si interpreta il c.d. contratto statale, sulla 
base del suo impiego da parte della costituzione, come 
forma diretta di creazione di diritto statale, si può garan- 
tite, nella costruzione del primato dell’ordinamento giu- 
ridico statale, una qualità essenziale del diritto internazio-' 
nale e del diritto contrattuale internazionale: la c.d. re- 
ciproca obbligatorietà del contratto, il principio per cui lo 
Stato che stipula il contratto non può annullare “ unilate- 
ralmente ”, senza assenso dell’altro contraente, l’obbliga- 
zione assunta nel contratto. Se si presume che una obbli- 
gazione giuridica sorge per lo Stato solo nella forma di una 
legge o di un regolamento, questa obbligazione giu- 
ridica può essere annullata per legge e regolamento, cioè 
in forme che non concedono nessuna partecipazione agli 
altri Stati. Se si riconosce il contratto — delegato in con- 
formità alla costituzione — come una forma diretta di 
creazione statuale di diritto, allora esso discende dall’as- 
sioma logico-giuridico per cui ogni norma giuridica può 
essere modificata solo alle condizioni determinate dall’ordi- 
namento giuridico (di cui essa fa parte) e dal solito con- 
cetto di contratto di cui si serve la costituzione: che la 
“ volontà ” dello Stato prodotta nel contratto può essere 
modificata solo con l’assenso dell’altro Stato, vale a dire 
con un nuovo contratto e non con una legge emanata 
unilateralmente (!). Non si può perciò affermare che dal 
concetto di contratto possa senz’altro essere dedotta la 
sua estinzione per mutuus dissensus. Innanzi tutto un 
contratto non è altro che la fattispecie di un accordo ester- 
no di volontà cui l’ordinamento giuridico ricollega certe 


(14) Cfr. sul punto VernRoss, Zur Konstruktion des Vòlker- 
rechts, p. 348. VerpROSss ha per primo elaborato compiutamente 
la cd. costruzione gius-statualistica del diritto internazionale. 
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conseguenze; l’obbligazione a tenere il comportamento 
conforme al contratto. Se in generale, e in che modo, questa 
obbligazione possa essere annullata, deve essere l’ordina- 
mento giuridico a stabilirlo. Ora tutti, anche il legislatore, 
presumono — erroneamente — che l’annullamento per 
mutuus dissensus sia intimamente connesso all’essenza del 
contratto; questa è appunto la ragione per cui bisogna ri- 
tenere che questo tipo di annullamento che entra a far 
parte del modo di vedere del legislatore sia disposto — in 
maniera non espressa solo a causa dell’errata raf- 
figurazione di quello che è il contenuto del concetto di 
contratto — dall’ordinamento giuridico. Questo vale in 
particolare per il concetto, impiegato dalla costituzione, 
di contratto statale insieme al quale — se lo si vuole in- 
terpretare razionalmente e secondo il senso comune di 
questo termine — la teoria del diritto internazionale pensa 
il mutuus dissensus come motivo di estinzione del contratto. 


Là dove le norme poste con contratti statali stipulati 
conformemente alla costituzione non possono essere modifi- 
cate unilateralmente da una legge posteriore, non si capi- 
sce perché il contratto statale più recente non possa dero- 
gare direttamente la legge precedente, non appena si am- 
mette in generale che il contratto statale delegato, in 
conformità alla costituzione, alla produzione di diritto, ha 
forza immediatamente produttiva di diritto. Se il contratto 
statale — sorto in conformità alla costituzione — contiene 
la “ volontà ” dello Stato, esso, secondo il principio della 
lex posterior, deve necessariamente avere la precedenza 
sulla più antica “ volontà ” dello Stato espressa in una 
legge e la cui modifica da parte di una volontà formatasi 
costituzionalmente non può essere messa in dubbio. Se ad 
una legge posteriore, rispetto ad un contratto precedente, 
manca questa forza, ciò risiede, per l’appunto, solo nel 
fatto che una legge unilaterale relativa all’oggetto del con- 
tratto non è, per l’appunto, una “ volontà statale ” venuta 
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in essere in maniera conforme alla costi- 
tuzione. In questo campo si richiede, in base alla 
costituzione, un contratto. In che misura lo stesso 
effetto giuridico che si ha tramite un contratto statale ver- 
rebbe raggiunto tramite leggi parallele di due Stati che 
fanno a loro volta dipendere la loro reciproca modificazione 
da leggi parallele (c.d. leggi pattizie), è questione che ap- 
partiene ad altro contesto. 

Nel momento in cui Zorn disconosce al contratto sta- 
tale ogni immediata vincolatività giuridica, egli non fa più 
del diritto internazionale un diritto statale esterno, ma sem- 
plicemente lo nega. Infatti un diritto internazionale con- 
trattuale diverso da quello particolare non si dà affatto 
secondo la costruzione di Zorn(!), che viene completa- 
mente snaturata nel momento in cui si sostiene che quel 
diritto può essere modificato unilateralmente. Va tuttavia 
sottolineato che questa svolta della costruzione zorniana 
non si lega necessariamente al suo principio fondamentale 
e che anzi lo contraddice addirittura. 


38. Estremizzazione della teoria dello Stato come desti- 
natario esclusivo del diritto internazionale. 


In questo punto, però, Zorn si incontra con moltissimi 
altri teorici che — stranamente — gli si oppongono pro- 
prio perché la sua costruzione non aiuterebbe il diritto 
internazionale a trovare un’espressione adeguata. La dot- 
trina secondo cui soggetti del diritto internazionale sa- 
rebbero gli Stati ha infatti subito nella teoria tedesca quasi 
universalmente una estremizzazione che è sfociata in un 
primato dell’ordinamento giuridico del singolo Stato spin- 
to fino alla negazione del diritto internazionale. Afferman- 
do che solo lo Stato è il destinatario delle nor- 


(15) Cfr. ALBERT ZORn, op. cif., p. 10. 
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me del diritto internazionale, si arguisce che solo lo Stato 
e non i suoi sudditi o organi sono obbligati dal diritto 
internazionale. Se si deve arrivare a questa conseguenza 
occorre che una norma, un comando per i sudditi o per 
gli organi dello Stato siano dati tramite legge o regolamento, 
dunque nelle forme specifiche del diritto statale. Citiamo 
come esempio tipico di questa teoria Laband: “ Un con- 
tratto statale non ha in sé e per sé nessun effetto giuridico 
all’interno (rispetto alle autorità e ai sudditi), ma unica- 
mente verso l’esterno. I contratti statali sono negozi giu- 
ridici per i quali solo i contraenti fondano reciproci obbli- 
ghi e pretese... La decisione se un contratto statale è stato 
osservato o se devono esser tratte le conseguenze giuridiche 
internazionali della non-osservanza, spetta in ogni caso solo 
allo Stato come tale, al governo, non ai singoli sudditi 
o autorità. Queste ultime non sono mai obbligate dal con- 
tratto di diritto internazionale come tale, né hanno mai la 
facoltà o sono in grado, in nessun caso, di adempiere al con- 
tratto. Solo lo Stato come tale, che è l’unico soggetto degli 
obblighi che scaturiscono dal contratto statale, può adem- 
piere a questi obblighi. Questo adempimento si verifica nel- 
la maggioranza dei casi tramite un comando impartito ai sud- 
diti e/o alle autorità * (19). “La conclusione del 
contratto accerta solo la volontà dello Stato ad obbli- 
garsi, nonla volontà dello Stato di adempiere all’obbli- 
go”. Questa volontà di adempiere verrebbe posta solo 
dal “ comando ” impartito alle autorità e ai sudditi ( 17). 
Nelle esposizioni di questo maestro della scienza giu- 
ridica tedesca è degna di nota innanzi tutto l’ipostatizza- 
zione dello Stato spinta all’estremo, questo completo scio- 
glimento di una personificazione dal sostrato del comporta- 


(9)  Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, Aufl. 5, p. 126. 
Ugualmente — per citare un internazionalista — HEILBORN, op. 
cit., p. 90. 

(?) Op. cit., p. 130. 
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mento umano. Edè degna di nota, questa iposta- 
tizzazione, già perché essa ha senza dubbio un carattere 
tipico. Lo Stato come ente diverso, autonomo e indipen- 
dente dai suoi organi e sudditi e che può essere obbligato 
indipendentemente da questi suoi organi e sudditi! Ma che 
resta dello Stato se si ignora l’esistenza dei suoi sudditi 
e dei suoi organi? Un ordinamento giuridico senza conte- 
nuto. È quanto mai caratteristico che Laband identifichi 
questo Stato spogliato dei suoi organi e sudditi, questo 
“ Stato come tale ”, col suo governo, per avere in gene- 
rale solo per esso un sostrato, dove per la verità non si 
può negare che il governo è certo una “ autorità ” dello 
Stato. 


È vero che può essere legittimo, per ragioni di eco- 
nomia di pensiero e di spiegazione tangibile, distinguere 
il soggetto giuridico “ Stato ” come personificazione dagli 
esseri umani il cui comportamento — come comporta- 
mento di sudditi o organi — forma il contenuto dell’ordi- 
namento giuridico personificato. Ma non si deve mai di- 
menticare, con una siffatta personificazione, che contenuto 
di un ordinamento, di una norma o di un obbligo, deve 
essere un comportamento umano; in caso contrario 
la norma non ha nessun contenuto, cioè non obbliga a 
niente. Se si pensa come contenuto di una norma o di un 
obbligo il comportamento di una persona giuridica — dun- 
que della personificazione di un ordinamento — ciò è pos- 
sibile solo nel senso di pensare — sciogliendo concettual- 
mente la personificazione realizzata solo per determinati 
scopi e ammissibile solo in questo senso — come conte- 
nuto dell’obbligo il comportamento di quell’essere umano 
la cui più esatta determinazione risulta dall’ordinamento 
personificato nella persona giuridica, dall’ordinamento giu- 
ridico parziale o speciale. Se una società viene obbligata 
dall’ordinamento giuridico a tenere un determinato com- 
portamento, questo non significa altro che a tenere questo 
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comportamento viene obbligato un essere umano 
la cui determinazione è fatta dall’ordinamento societario 
delegato dall’ordinamento giuridico. L'ordinamento della 
società costituisce, come ordinamento giuridico parziale 
o “ inferiore”, un elemento dell’ordinamento giuridico 
totale e viene spiegato e illustrato — nella sua individua- 
lità rispetto alla personificazione dell’ordinamento giuridico 
complessivo “ Stato ” — come persona giuridica specia- 
le. In caso contrario esso non avrebbe alcun signifi- 
cato. Infatti una persona giuridica è appunto solo l’unità 
personificata di un ordinamento il cui contenuto (proprio 
alla sua essenza) è il comportamento di esseri uma- 
ni (8). 

Quale contenuto può ora avere la norma di diritto in- 
ternazionale che obbliga lo “ Stato ” ma non i suoi sudditi 
o autorità? Se non si tratta del comportamento di un 
uomo non c’è contenuto! (1°). Se si rinuncia — come pre- 


(18) Questo è il senso logico-giuridico del dubbio (che non 
va nella letteratura giuridica ridotto al silenzio) sulla « realtà » 
della persona giuridica nonché su quella tesi, che affiora di 
continuo nelle forme più diverse, secondo cui soggetto giuridico 
è « veramente » solo l’uomo fisico; ecco perché FicHTE, Grandlage 
des Naturrechts nach Principien der Wissenschaftslebre, Sémtl. 
Werke, Bd. 3, 1895, dice che «lo Stato in sé non è che un 
concetto astratto, solo i cittadini come tali sono persone reali », 
o HéòLper (Nattirliche und juristische Personen, 1905) con- 
sidera «le relazioni giuridiche di una comunità come relazioni 
giuridiche degli uomini competenti al loro disbrigo ». 

(9) SeELIGMANN, Abschluf und Wirksamkeit der Staats- 
vertrige, 1890, p. 9 s. «Un contratto statale come negozio giuri. 
dico può essere... solo fondamento giuridico... della obbligazione 
e autorizzazione della persona giuridica dello Stato; perché esso 
entri in vigore anche nei confronti di organi e sudditi bisogna 
che successivamente ciascuno Stato impattisca, per il suo àmbito 
di potere e ai suoi sudditi e autorità, un comando a seguire ed 
osservare le disposizioni contenute nel contratto. L'essenza della 
persona giuridica consiste propriamente nel fatto di poter avere 
diritti ed obblighi che non sono tali per i suoi organi e membri ». 


Primato dell’ordinamento statale 237 


tende Laband — a dissolvere l’ipostatizzazione “ Stato ” 
nel contenuto della norma giuridica internazionale, allora 
si nega appunto questa norma, poiché la si deruba di una 
sua parte essenziale. Il risultato è questo anche se forse 
non è questa l'intenzione consapevole di Laband e di tutta 
la dottrina della obbligazione esclusiva dello “ Stato ” da 
parte del diritto internazionale. Ma questo discende an- 
cora più chiaramente dalla peculiare distinzione che Laband 
— spinto dalla sua prima posizione — è costretto a fare 
tra la volontà dello Stato di obbligarsi e la volontà di 
adempiere all’obbligazione. Il contenuto essenziale di ogni 
obbligazione è per l’appunto il fatto che essa sia adempiu- 
ta! L’obbligo di restituire un prestito non è che l’obbliga- 
zione a tenere un comportamento caratterizzato giustamente 
come adempimento dell’obbligo perché esso, costi- 
tuendo il contenuto dell’obbligo, lo “ adempie ”. 
Una obbligazione che non ha come contenuto il suo adem- 
pimento — quale contraddizione in sé! — è appunto una 
obbligazione senza contenuto, non è un’obbligazione. 
Anche secondo Laband, proprio come Zorn, il contratto sta- 
tale sarebbe in tal modo, finché resta nella sfera del diritto 
internazionale — e Laband distingue queste due sfere —, 
un patto giuridicamente non vincolante avente come conte- 
nuto di porre un’obbligazione dello Stato, e per di più una 
obbligazione da cui ci si può liberare unilateralmente con 


Per ragioni inerenti alla costruzione giuridica può essere conforme 
allo scopo ipotizzare obblighi e diritti della persona giuridica 
come tale. È però impossibile ipotizzare un qualche obbligo o 
autorizzazione della persona giuridica il cui contenuto non sia 
al tempo stesso contenuto dell’obbligo o autorizzazione di un 
organo o membro, il cui contenuto non sia cioè comportamento 
di un essere umano, comportamento che — in forza della 
sua qualità come contenuto di una norma (che obbliga o auto- 
rizza) — viene imputato all’ordinamento o ordinamento parziale 
ipostatizzato nella persona giuridica, a questa « persona », cioè 
messo in relazione con l’unità dell'ordinamento. 
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una legge statale o un contratto. Ma ciò significa negare il 
diritto internazionale dal punto di vista dell’ordinamento 
giuridico sovrano che viene personificato nel singolo Stato; 
il che per la verità Laband non ammette, visto che prende 
addirittura posizione contro la costruzione di Zorn, il quale 
degrada il diritto internazionale a mero diritto statale 
esterno. Ma l’idea che un obbligo giuridico concreto, pieno 
di contenuto, relativo al comportamento dello Stato nei 
confronti di altri Stati, può essere pensato solo nelle forme 
— ritenute {a ragione o a torto) come specifiche — del di- 
ritto statale (legge e regolamento), presuppone per lo me- 
no, come conseguenza della teoria che soggetti del diritto 
internazionale sono solo Stati, una forma assai accentuata 
della teoria del primato dell’ordinamento giuridico statale. 
Il che naturalmente non impedisce che quest’idea si leghi 
di fatto anche con concezioni del primato del diritto in- 
ternazionale. 


39. Sudditi come soggetti del diritto internazionale. 


Se si presume che le norme del diritto internazionale 
debbano essere riconosciute dallo Stato per le quali val- 
gono, essere cioè recepite dall’ordinamento giuridico sta- 
tale, il diritto internazionale non può obbligare lo Stato 
altrimenti che obbligando lo stesso ordinamento giuridico 
statale di cui è solo una parte. Il problema della “ obbliga- 
zione ” dello Stato da parte del suc proprio ordinamento, 
cioè da se stesso, la così detta teoria della auto-obbligazione 
dello Stato e il suo rapporto con la costruzione del diritto 
internazionale, verranno studiate più nei dettagli succes- 
sivamente. Qui osserviamo solo, in riferimento alla que- 
stione dei soggetti del diritto internazionale, che lo “ Sta- 
to” può obbligare “ se stesso ” cbbligando determinati 
esseri umani il cui comportamento viene interpretato come 
comportamento dello “ Stato ”, imputato allo “ Stato ”. 
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Difficilmente si potrebbe sostenere seriamente che lo Stato 
possa obbligare se stesso senza obbligare così i suoi organi, 
se non si vuol mettere in questione il carattere giuridico 
dell’ordinamento statale. Se il diritto internazionale è “ di- 
ritto statale esterno ” o in qualche altro modo parte dell’or- 
dinamento giuridico statale, allora il principio secondo cui 
lo Stato è soggetto del diritto internazionale può essere in- 
teso solo in riferimento al fatto che precisamente ogni nor- 
ma giuridica dell’ordinamento giuridico obbliga lo Stato, 
che come contenuto di ogni norma giuridica bisogna rico- 
noscere un comportamento umano da imputare allo Stato, 
comportamento che sta cioè in un rapporto unitario. In 
tutte le circostanze, cioè, è un essere umano — anche 
se in questo senso come “ organo statale ” — quello che 
è obbligato. 

Tuttavia la problematica del concetto di organo sta- 
tale rivela l'impossibilità di distinguere giuridicamente in 
linea di principio tra organo statale e suddito, l’inutilità 
della tesi secondo cui soggetti del diritto internazionale 
sono solo Stati, non esseri umani (?). Giuridica- 


(2) WiLHELM KAUFMANN, Die Recbtskraft des internationalen 
Rechtes und das Verbhbiltnis der Staatsgesetzgebungen und der 
Staatsorgane zu denselben, 1899, difende contro la dottrina domi- 
nante il seguente punto di vista: « Conseguentemente gli ogget- 
tivi ordinamenti giuridici internazionali regolano non solo diritti 
e obblighi degli Stati tra loro, ma anche diritti e ob- 
blighi degli individui sottoposti ai diffe- 
renti Stati tra di loro e con i differenti Stati...» (op. cit, 
p. 2). KAUFMANN parte da questa idea: « Riguardo alla fonte 
cui riconduce la sua validità il diritto internazionale è, rispetto al 
diritto statale, il diritto superiore » (op. cit., p. 78). Da questa 
qualità dell'ordinamento «superiore » KAUFMANN deduce che là 
dove una regolazione diretta si dà tramite diritto interna- 
zionale, il diritto statale contrario deve deviare al diritto inter- 
nazionale. « Ma dove questo accade gli ordinamenti giuridici delle 
singole comunità statali racchiusi nell’ordinamento giuridico della 
comunità giuridica internazionale cedono il passo a quest’ultimo 
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mente si può indicare come organo dello Stato, cioè 
come organo dell’ordinamento giuridico, solo un essere 
umano il cui comportamento viene imputato allo Stato sul- 
la base di norme giuridiche perché appare — in un deter- 
minato modo — come contenuto di queste norme giuri- 
diche. L’imputazione allo Stato, per la considerazione 
giuridica formale, è solo il riconoscimento della relazione 
unitaria in cui questi comportamenti umani, come conte- 
nuto di una norma, si trovano rispetto al altre azioni umane 
come contenuto di norme dello stesso sistema, dello 
stesso ordinamento giuridico. Organo dello Stato è chi col 
suo comportamento osserva le norme dell’ordinamento 
statale, cioè realizza il diritto. Naturalmente se come atti 
dello Stato si riconoscono le une o le altre azioni, dipende 
da come si costruisce la norma giuridica. Giuridica- 
mente, come atto statale, si può intendere solo l’adem- 
pimento dell’obbligo. L’essenza giuridica dell’azione umana 
da imputare allo “ Stato ”, l’essenza della qualità di or- 
gano, si esaurisce nella qualità di contenuto normativo 
(condizionato) qualificato, di adempimento dell’obbligo (2). 


come ordinamento giuridico superiore » (op. cit., p. 44). Tuttavia 
allo stesso risultato può arrivare anche la costruzione che ipotizza il 
primato dell’ordinamento giuridico statale. E precisamente non solo 
rispetto al diritto contrattuale che deroga la legge e che può 
esso stesso essere derogato solo con contratto, ma rispetto all’in- 
tero diritto internazionale «riconosciuto» col quale la norma 
giuridica per cui è inammissibile un annullamento unilaterale da 
parte dello Stato viene appunto « riconosciuta » e fatta parte del. 
l’ordinamento giuridico statale. Cfr. supra, p. 157. 

(2) Cfr. supra, p. 180, nota 9, p. 195-6, p. 223, nota 32. 
Quando BINnDER, nel suo scritto Rechtsnorm und Rechtspflicht 
(1912), trae dal fatto che le norme giuridiche non si rivolgono al 
« popolo » ma alle « autorità » la conclusione che l’obbligo non 
è un concetto giuridico, è evidente che si spinge troppo oltre. Egli 
deve per lo meno ammettere un obbligo giuridico delle « auto» 
rità », cioè dello Stato e quindi degli esseri umani le cui azioni 
valgono come azioni dello Stato, quando riconosce il carattere « im. 


Primato dell’ordinamento statale 241 


Senonché la terminologia giuridica lavora con un concetto 
di organo essenzialmente più ristretto, nella misura in cui 
in generale si può parlare di un concetto unitario di organo 
del linguaggio dei giuristi. Questo più ristretto concetto di 
organo riposa su criteri extra-giuridici. Non c’è motivo, 
qui, per dimostrare questo fatto. Quanto appena detto è 
sufficiente per chiarire la seguente difficoltà nella dottrina 
dei soggetti del diritto internazionale. 

Se per esempio una norma di diritto internazionale ha 
sancito l'obbligo per cui uno Stato che vuol far guerra a 
un altro deve indirizzare a quest’ultimo, prima dell’inizio 
delle ostilità, una formale dichiarazione di guerra, in tal 
modo viene regolato il comportamento di un essere uma- 
no la cui più precisa determinazione è opera dell’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato, il quale stabilisce espres- 
samente a chi compete il diritto (o l’obbligo) della dichia- 
razione di guerra; per esempio al presidente della repub- 
blica o al monarca, che come organi del rispettivo Stato 
(e precisamente come organi nel senso pit ristretto del- 
l’uso linguistico) assolvono al suo obbligo giuridico inter- 
nazionale di dichiarare la guerra. Ma se p. es. il diritto 
delle norme giuridiche internazionali relative al blocco 
autorizza lo Stato che blocca a tenere un determinato 


perativo » della norma giuridica. Ed è ciò che fa quando, p. es., 
egli ipotizza la norma giuridica: «tu devi ... in presenza di 
una determinata fattispecie, infliggere una pena » (p. 23), e parla 
esplicitamente di un «obbligo di punire delle autorità» 
(p. 27). In riferimento a ciò è per la verità incomprensibile che 
altrove egli respinga il « dovere » come forma di asserzione delle 
norme giuridiche e quindi il concetto di « norma» giuridica in 
generale. La validità del diritto riposerebbe sulla sua « imponi- 
bilità » (p. 47). È questa la effettività dell’imposizione? 
Difficilmente lo si potrebbe affermare. Ma in quale senso, allora, 
la fattispecie è legata nella norma giuridica con l’atto coercitivo? 
Se non lo è nel senso dell’essere, certo lo è solo nel senso 
del dovere. 
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comportamento nei confronti degli appartenenti 
a Stati neutrali, se le norme del diritto internazionale che 
regolano la condotta bellica terrestre autorizzano lo Stato 
belligerante a tenere un determinato comportamento nei 
confronti delle popolazioni civili; se quindi, 
viceversa, obbligano necessariamente anche gli apparte- 
nenti a Stati neutrali o ostili a tenere un determinato com- 
portamento nei confronti dello Stato che opera il blocco 
o conduce operazioni belliche terrestri, se cioè vengono 
obbligate dal diritto internazionale persone che non pos- 
sono essere considerate “ organi statali ” nel solito senso 
ristretto dell’uso linguistico, allora la tesi secondo cui il 
diritto internazionale si indirizzerebbe soltanto a Stati non 
può più essere mantenuta con facilità. È violazione del 
diritto internazionale se persone private violano il diritto 
di blocco, è violazione del diritto internazionale se dei pri- 
vati scendono in campo, come franchi tiratori, contro gli 
eserciti in lotta. Devono quindi essere persone private 
quelle che vengono obbligate dal diritto internazionale. 
Nella misura in cui si tratta di “ appartenenti ” ad uno 
Stato, cioè di persone che giuridicamente vengono in con- 
siderazione come cittadini di un determinato Stato, si po- 
trebbe tuttavia parlare, in un senso ampio, anche di “ or- 
gani” dello Stato ed interpretare gli esseri umani in 
oggetto — in quanto organi dello Stato —, cioè lo Stato 
stesso, come soggetto degli obblighi giuridici internazionali 
in questione. Che questi esseri umani non siano soggetti 
di obblighi giuridici internazionali ma solo interni, nella 
misura in cui appunto il loro Stato — al quale soltanto si 
indirizza la norma del diritto internazionale — ha coman- 
dato di tenere un comportamento conforme al diritto inter- 
nazionale, non può essere seriamente ammesso, in quanto 
questo argomento è già stato precedentemente confutato 
nella teoria delle specifiche forme giuridiche del diritto sta- 
tale (legge e regolamento). Il carattere di diritto interna- 
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zionale di una obbligazione resta intatto se esso appare ora 
nella forma di contratto statale o di legge o di una qual- 
che altra manifestazione di volontà statale conforme alla 
costituzione. Senonché, anche a prescindere da questa no- 
zione, la tesi secondo cui solo lo “ Stato ” è soggetto del 
diritto internazionale e gli esseri umani solo soggetti di 
diritto statale conforme al diritto internazionale può es- 
sere mantenuta solo finché si opera con esseri umani che 
“ appartengono ” ad un determinato Stato. Come esempio 
di una obbligazione diretta di esseri umani da parte del 
diritto internazionale Rehm (2) cita “i pirati, che pro- 


(2) Untertanen als Subjekte volkerrechtlicher  Pfichten, 
« Zeitschrift fiir Vélkerrecht und Bundesstaatsrrecht », Bd. 1 
(1906), p. 53 ss. REHM -— in contrasto, come WILHLELM 
KAuUEFMANN, con la concezione dominante — afferma che sog- 
getti di obblighi (ma non di diritti) giuridici internazionali pos- 
sono essere non solo Stati ma anche sudditi di Stati. Egli rimanda 
al diritto di blocco e al contrabbando bellico nei confronti degli 
appartenenti a Stati neutrali. Qui uno Stato eserciterebbe un 
Imperium di diritto internazionale direttamente 
nei confronti degli appartenenti a Stati stranieri, i cui sudditi 
sarebbero immediatamente obbligati a tenere un determinato com- 
portamento nei confronti dello Stato che opera il blocco. Questo 
significa che lo Stato — più esattamente il suo organo — che 
opera il blocco o adopera il contrabbando agisce qui come organo 
del diritto internazionale, non dello speciale ordinamento giuri- 
dico statale; il corrispondente comportamento dei sudditi dello 
Stato straniero è immediatamente contenuto di norme giuridiche 
internazionali. Questa è l’espressione di quella costruzione che con- 
cepisce il diritto internazionale come un ordinamento superiore 
agli Stati (primato del diritto internazionale). JELLINER (System 
der subjektiven bffenlichen Rechte, 2. Aufl., p. 328), che difende 
la concezione secondo cui il diritto internazionale è parte dell’or- 
dinamento giuridico statale, costruisce naturalmente questo caso 
in un modo diverso: chi fa la guerra è competente, in forza del 
diritto internazionale, ad estendere il suo Imperium: ai sudditi 
altrui. Ciò vuol dire che gli organi dello Stato belligerante ap- 
plicano il diritto internazionale divenuto parte del proprio ordi- 
namento giuridico statale, cioè solo norme del proprio diritto 
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vengono da contrade civilizzate ma non appartengono più 
ad uno Stato civilizzato ”. Anche questi uomini — nei con- 
fronti dei quali non c’è nessuna legislazione statale che possa 
imporsi — violano il diritto internazionale, se praticano la 
pirateria. E solo perché sono considerati obbligati dal di- 
ritto internazionale la coazione esercitata contro di loro 
nei casi di reato è adempimento del diritto internazionale, 
così come chi esegue l’atto coattivo agisce come organo 
del diritto internazionale. 

Per questa ragione non è sostenibile la tesi secondo cui 
il diritto internazionale obbliga soltanto Stati; infatti di 
regola si possono imputare azioni umane regolate dal di- 
ritto internazionale ad un determinato Stato — metterle 
cioè in relazione con uno speciale ordinamento giuridico 
di un singolo Stato —, ma non senza eccezioni (*). 


statale cui si pensa che i sudditi dello Stato 
straniero siano sottoposti. Questo è coerente sola: 
dal punto di vista del primato del proprio ordinamento giuridico ‘ 
statale, che deve necessariamente essere considerato vincolante . 
anche per gli appartenenti a Stati esteri, potendo lo Stato estera : 
valere, dal punto di vista del proprio, sovrano ordinamento, solo . 
come un ordinamento da questo delegato (lo Stato estero deve 
essere «riconosciuto » dal proprio ordinamento sovrano). Di con» 
tro ReHM afferma: «Solo il dominio che uno Stato esercita al’ 
di fuori del suo territorio su Stati esteri in forza del diritto inter» ‘ 
nazionale non è un dominio di diritto statale ma di diritto inter. 
nazionale. Il potere dello Stato determinato dal diritto statale è‘ 
limitato al suo territorio e ai suoi componenti » (op. cif., p. 54), 
Questo non è però un argomento contro il modo di vedere di 
JELLINEK, ma una costruzione che' discende da un presupposto 
essenzialmente diverso e fondata su una differente ipotesi. REHM:: 
— evidentemente senza esserne per niente consapevole — si attiene 
al punto di vista di un primato del diritto internazionale. 

(3) Mi fa piacere che, sulla questione dei soggetti del di», 
ritto internazionale, sono quasi del tutto d’accordo con KRABBE,: 
che nel suo Die moderne Staatsidee afferma: « Soggetti del diritto . 
internazionale sono gli uo mini cui competono, in quanto hanno , 
a cuore gli interessi di cui sì:cura quel diritto, obblighi e diritti, , 
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40. La teoria della “ auto-obbligazione ” dello Stato. 


La teoria del riconoscimento, che fonda (o presuppone) 
il primato dell’ordinamento giuridico statale e quindi la 


x 


sovranità dello Stato, è strettamente imparentata — se 


Non è però solo giuridicamente sbagliato considerare diritti e 
obblighi che scaturiscono da contratti come diritti e obblighi sta- 
tali: significa piuttosto offuscare anche la realtà della vita giuri- 
dica, significa fare in questo modo di quelle che sono funzioni 
delle basi del diritto. Si potrebbe certo difendere come 
abbreviazione terminologica il fatto di chiamare lo Stato come 
comunità di interessi il soggetto del diritto internazionale, ed in 
effetti è questo il caso; ma a rigore ciò dovrebbe significare che si 
rinvia in maniera solo indiretta agli uomini che devono osservare 
le norme. Tuttavia non ci si comporta affatto così. Quando si con- 
sidera lo ‘Stato’ olandese vincolato dai contratti non ci si dice 
nulla sulle persone realmente vincolate. Forse sono il governo, il 
giudice, l'amministratore, il legislatore, il sindaco, un funzionario 
delle dighe, una persona privata. Chi di tutti questi sia sottoposto 
ai comandi del diritto internazionale è una questione che dipende 
da quali sono gli interessi che hanno ricevuto in questo diritto 
la loro valutazione e quali persone sono state destinate, secondo 
il diritto costituzionale (nazionale o internazionale) ad aver cura 
di questi interessi » (op. cif., p. 255/6). 

I presupposti a partire dai quali KRABBE arriva a questi ri- 
sultati sono per la verità problematici. Gli esseri umani 
sono soggetti del diritto internazionale perché lo Stato non po- 
trebbe essere obbligato dal diritto internazionale. « Lo Stato come 
comunità giuridica non può essere sottoposto a nessun obbligo, 
in quanto un tale obbligo sfocerebbe nell’esigenza di produrre un 
ordinamento secondo un criterio di misura diverso da quello costi- 
tuito dallo Stato come comunità giuridica, il che equivarrebbe ad 
un annullamento del carattere di Stato. Ovviamente una obbli- 
gazione del legislatore o del governo può nascere da una rego- 
lazione internazionale che operi con più precise prescrizioni, ma ri- 
guardo a ciò anche questo legislatore e questo governo funzionano 
allora non come organi dello Stato ma come organi della comu- 
nità giuridica internazionale. L’effetto giuridico che proviene dallo 
Stato si rivela esclusivamente nella applicazione del criterio di 
misura giuridico particolare, originario, che distingue uno 
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non identica — con la concezione, assai diffusa nella dot- 
trina tedesca del diritto pubblico, che riporta la validità 
del diritto internazionale alla così detta auto-obbligazione 
dello Stato. Già Bergbohm ha dato una giustificazione di 
questa teoria: “ Innanzi tutto apparte oscura l’idea stessa 


Stato dall’altro. Libertà e autonomia nella formazione del diritto 
sono dunque incrollabilmente legati con lo Stato» (p. 272). Questo 
criterio di misura giuridico «originario », che KRABBE pone a 
volte come in contrasto con la «autonomia derivata » (p. 269), 
questa « libertà e autonomia » come caratteristica essenziale dello 
Stato è solo una sovranità limitata. Il diritto internazionale non 
può obbligare lo Stato perché questo è sovrano! Questo è il 
nòcciolo — per la verità assai nascosto — dell’argomentazione di 
KraBBE. Esso non solo non sta in contrasto con la dottrina della 
sovranità del diritto, ma è addirittura una conseguenza di questa 
dottrina, nella misura in cui la comunità giuridica dello Stato 
viene riconosciuta identica all’otdinamento giuridico e la so- 
vranità si relaziona con l’ordinamento giuridico nel senso di un 
ordinamento di un singolo Stato. Per la verità KRABBE dice: 
« Nessun diritto internazionale può essere costruito sul fonda- 
mento irreale della sovranità dello Stato » (p. 265). Ma anche 
la sovranità del diritto come ordinamento giuridico nazionale non 
consente la validità di un ordinamento giuridico sovra -statuale 
(sopranazionale)! Purtroppo rispetto a ciò anche KRABBE cetca 
di stabilire tra questo primato dell'ordinamento giuridico del sin- 
golo Stato e un primato del diritto internazionale un collegamento 
che è invece logicamente impossibile. Indubbiamente il significato 
delle proposizioni seguenti di KraBBE è il primato del diritto 
internazionale: « Agli interessi più antichi, il cui valore giuridico 
ha la sua radice nel diritto internazionale, ap 
pattiene sopra tutto l’interesse che un popolo ha ad ordinare la 
comunità secondo propri criteri di misura giu- 
ridici, il che vuol dire anche: l’interesse a formare uno Stato. 
Il valore di questo interesse è tanto poco incondizionato quanto 
il valore di un qualunque altro interesse, ed è esso dunque a 
determinare il valore giuridico del diritto: 
internazionale... Il carattere di Stato di un 
popolo si radica dunque nel diritto inter- 
nazionale... Non v'è un diritto naturale ad una propria 
vita giuridica » (p. 270/71). Non si potrebbe esprimere più net- 
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che sancendo un diritto tra le nazioni venga posto un 
diritto sopra le nazioni, il che ron può non essere in- 
compatibile con la loro libertà, indipendenza o sovranità. 
Possono le nazioni far valere la loro propria volontà 
senza pregiudizio della loro autonomia? O devono vera- 
mente sconfessare la loro propria volontà proprio perché 
la volontà di alcuni o di molti altri Stati ha esattamente 
lo stesso contenuto? ”(*) Jellinek ha suc- 
cessivamente rielaborato più nei dettagli queste tesi. An- 
ch’egli parte dall'idea della sovranità dello Stato e per- 


tamente l’idea che la validità dell’ordinamento giuridico del sin- 
golo Stato deve essere fondata nel diritto internazionale sovraor- 
dinato, anche se, per la verità, KrABBE non è consapevole di tutta 
l’importanza dell’ipotesi da lui accolta. Certo egli dice: «Se il 
diritto di un popolo ad essere uno Stato si radica nel diritto inter- 
nazionale, il diritto internazionale può evidentemente determinare 
anche fino a che punto quel diritto si estende » (p. 271). Ciò non 
può significare altro che l’ordinamento giuridico del singolo Stato 
può dispiegarsi solo sul fondamento o all’interno (le due cose 
sono identiche) della delegazione del diritto internazionale. Sic- 
ché di un «criterio di misura giuridico » « proprio » ed « origi- 
nario » — per usate i termini di KRABBE — non si può più 
parlare. E tuttavia KRABBE continua: «Il diritto internazionale 
non ha comunque, per lo Stato come comunità giuridica, nessun 
altro significato. Esso può solo limitate la vita giuridica 
propria di un popolo». E tuttavia KrasBE sviluppa la tesi 
già sopra esposta per cui lo Stato non può essere sottoposto ad 
una obbligazione internazionale perché ciò significherebbe sotto- 
metterlo ad un ctiterio di misura giuridico estraneo, equi- 
varrebbe all’annullamento del carattere di Stato. Ma il carattere 
di Stato si radica tuttavia secondo KRrABBE nel diritto internazio- 
nale. E l’interesse di ordinate la comunità secondo il proprio cri- 
terio di misura giuridico è determinato dal diritto internazionale 
come valore giuridico. È la stessa contraddizione che lo stesso 
KrassE ha riconosciuto (cfr. op. cit., p. 264 ss.) nella dottrina 
dominante tra il dogma della sovranità e la teoria del diritto inter- 
nazionale sovraordinato agli Stati. 

(4) Staatsvertrige und Gesetze als Quellen des Vòlkerrechts, 
1877, p. 19. 
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viene alla conclusione che, poiché lo Stato non può essere 
sottoposto a nessun’altra forza, non può non obbligarsi da 
sé per essere in generale obbligato. È certo caratteristico 
che egli abbia elaborato la sua famosa teoria della auto- 
obbligazione — diventata il fulcro della sua dottrina del 
diritto pubblico — proprio per fondare il diritto inter- 
nazionale (2). Se si riconosce lo Stato come ordinamento 
giuridico — e le cose stanno precisamente così nella teoria 
della auto-obbligazione: questa fa discendere l’auto-obbli- 
gazione dallo Stato, mentre un’obbligazione giuridica può 
derivare solo dall'ordinamento giuridico — allora il pro- 
blema: come può lo Stato sovrano divenire soggetto 
di obblighi, è evidentemente uno pseudo-problema, solle- 
vato unicamente perché non si dissolve la personificazione 
dell'ordinamento giuridico che si compie nello “ Stato ”, 
perché non si riesce a vedere l’ipostatizzazione. Il raddop- 
piamento dell’oggetto della conoscenza nel quale si in- 
corre con ogni personificazione e ipostatizzazione — qui 
le norme appaiono una volta come le norme giuridiche 
oggettive di un ordinamento giuridico unitario, l’altra 
volta come obblighi e diritti di una persona: del- 
lo Stato — fa diventare problema ciò che per la cono- 
scenza pura, non metaforica, problema non è (?*). Obbli- 
ghi dello Stato non sono infatti altro che obblighi sanciti 
nell’ordinaménto giuridico o statale. Per quanto riguarda 
la rappresentazione di obblighi del soggetto giuridico Stato 
si tratta solo della personificazione a fini illustrativi del 
rapporto unitario in cui si trovano gli obblighi, cioè le 
norme, dello stesso sistema unitario, dello stesso ordina- 
mento giuridico. 

Nella misura in cui la “ teoria ” secondo cui tutti gli 
obblighi dello Stato riposano su una “ auto-obbligazione ” 


(5) Die rechtliche Natur des Staatenvertrige, 1880. 
(%) Cfr. VAIHINGER, op. cif., p. 50 ss. e passim. 
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viene adoperata per la costruzione del diritto internazio- 
nale, essa sfocia nella rappresentazione del primato del- 
l'ordinamento giuridico statale e asserisce — spogliata di 
ogni ipostatizzazione — che obblighi giuridici internazio- 
nali — dello Stato — possono essere pensati solo come 
norme dell'ordinamento giuridico statale, che il diritto 
internazionale, nella misura in cui dev'essere diritto, 
può essere pensato solo come parte dell’ordinamento giuri- 
dico statale. Afferma Jellinek: Bisogna dimostrare che 
nel diritto statale interno c’è un momento riflessivo, che 
esistono norme giuridiche, di cui resta ferma la qualità 
giuridica, che provengono dallo Stato e vincolano lo Sta- 
to. Se questa prova riesce si è trovata così anche la base 
giuridica del diritto internazionale. Se non riesce non è 
possibile una costruzione del diritto internazionale sulla 
base del concetto di diritto contenuto nel diritto statale 
interno. Allora il diritto internazionale non è diritto in 
quel senso in cui lo è il diritto privato, il diritto penale o 
qualunque altra parte dell'ordinamento giuridico che di- 
scende dallo Stato. In questo caso a coloro che negano il 
diritto internazionale si concede in sostanza tutto ciò che 
desiderano ” (77). Il diritto, per Jellinek, si identifica per 
l’appunto col diritto “ statale interno ”. È lo stesso punto 
di partenza di Zorn e deve portare necessariamente allo 
stesso risultato: al diritto internazionale come diritto sta- 
tale esterno. “ Infatti lo Stato può subordinarsi unicamente 
da sé e solo se può subordinarsi esso è in grado di darsi 
un diritto verso l’esterno”(?). Con l’ipo- 
tesi del diritto internazionale come diritto statale “ ester- 
no ” si respinge naturalmente la concezione di un ordina- 
mento giuridico sovra-statuale. “ Quando perciò lo Stato 
riconosce norme per la sua condotta verso altri, su 


(7) Op. cit., p. 7. 
(2) Ibidem. 
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di esso non viene esercitata nessuna costrizione. Le norme 
del diritto internazionale non sono il prodotto di un po- 
tere superiore agli Stati che semmai gliele imporrebbe, ma 
scaturisce formalmente dalla stessa fonte di ogni diritto 
oggettivo: dalla volontà dello Stato che pone diritto ” (9). 
E ugualmente Liszt, per quanto attiene al fondamento di 
validità del diritto internazionale, non si sposta dal punto 
di vista della teoria del riconoscimento e della auto-obbli- 
gazione. “ Le norme giuridiche internazionali producono 
dunque forza vincolante sulla base della volontà auto-ob- 
bligantesi degli Stati, non della volontà di un potere a 
questa subordinato. Il diritto internazionale è contratto, 
non legge ” (3). Quando Jellinek e Liszt contrappongono 
l’auto-obbligazione dello Stato come fondamento di va- 
lidità del diritto internazionale ad una teoria che sostiene 
qualcosa al di sopra del processo genetico, che sostiene cioè 
che il diritto internazionale è “ prodotto ” di un potere 
superiore (Jellinek), che è l’effetto di un contratto non di 
una legge (Liszt), constatiamo qui la confusione, che caratte» 
rizza il concetto corrente di fonte giuridica, tra fondamento 
di validità ed effettivo processo genetico. Specialmente in 
Liszt appare con chiarezza l’inesistenza del presunto con- 
trasto. Contratto e legge sono fattispecie che possono es- 
sere delegate come “ fonti giuridiche ” da una costituzio» 
ne, e quando lo fa la costituzione del singolo Stato 
allora le norme così nate — perché derivate dalla costitu- 
zione dello Stato ovvero, metaforicamente, perché vanno 
intese come auto-obbligazione — appartengono all’ordi- 


(®) Op. cit., p. 45. Cfr. anche KAUFMANN, op. cit., p. 175 39. 
KAUFMANN, partendo come JELLINEK dal dogma della sovranità, 
trova la fonte del diritto internazionale « solo nella volontà che 
si auto-vincola dei soggetti contrattuali ». Egli polemizza col tenta: 
tivo — per la verità non molto coerente — di TriEPEL di fon» 
dare, quale fonte del diritto internazionale, 1’« accordo » come 
volontà totale svincolata dalla volontà del singolo Stato. 

(®) Das Vélkerrecht, 11. Aufi,, 1918, p. 6. 
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namento giuridico statale. Liszt ritiene che le norme del 
diritto internazionale non possono esser poste da un atto 
legislativo delegato da una norma criginaria diversa 
dalla costituzione statale o a questa sovraordinata. Ciò 
può esser detto però anche di un tale contratto. Il diritto 
internazionale sarebbe un ordinamento giuridico diverso 
dall’ordinamento giuridico statale o a questo sovraordinato, 
ove si riportasse la vincolatività della norma giuridica in- 
ternazionale pacta sunt servanda, che fonda l’obbliga- 
torietà dei contratti internazionali, ad un ordinamento giu- 
ridico diverso da quello statale o a questo sovraordinato. 
Proprio Zorn, che evita con coerenza ancora maggiore la 
raffigurazione di un diritto internazionale al di sopra degli 
Stati, fa scaturire il diritto internazionale come diritto sta- 
tale esterno da leggi dello Stato! 


Chi accetta l’auto-obbligazione dello Stato come fon- 
damento di validità anche del diritto internazionale ha 
proclamato con ciò stesso il primato dell’ordinamento giu- 
ridico statale e può — se vuol restare coerente — ammet- 
tere il diritto internazionale solo come parte dell’ordina- 
mento giuridico statale, come “ diritto statale esterno ”. 
Ritorneremo più avanti sul fatto che i due esponenti 
appena menzionati della teoria della auto-obbligazione 
asseriscano non di meno idee che presuppongono il pri- 
mato del diritto internazionale. Qui ci limitiamo ad os- 
servare — per il suo significato sintomatico — che la 
teoria della auto-obbligazione viene collegata finanche con 
una costruzione dualistica del diritto internazionale. Rial- 
lacciandosi direttamente a Jellinek, dichiara Nippold: “ La 
origine di ogni diritto è nella volontà dello Stato e dallo 
Stato deriva ogni diritto... Alla volontà dello Stato si deve 
dunque riportare anche il diritto internazionale, se esso 
pretende di essere diritto nell’unico senso di quel termine 
che sia rilevante per il giurista ”. “ La volontà dello Stato 
è l’origine del diritto internazionale 
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positivo”. “Nel momento in cui lo Stato crea diritto 
esso si lega a ciò che ha voluto! Lo Stato dunque 
crea diritto internazionale nello stes- 
so modo in cui crea ogni diritto: essosi 
indirizza ad una volontà con una norma e vincola questa vo- 
lontà a questa norma... L’ipotesi di una auto-obbligazione 
dello Stato è necessaria per la costruzione non solo del dirit- 
to internazionale ma della maggior parte delle norme giuridi- 
che... ” (3). Conseguentemente Nippold rifiuta la conce- 
zione del diritto internazionale come un sistema di norme 
al di sopra dell’ordinamento giuridico statale ” (?2). 
Se infatti il diritto internazionale è volontà dello Stato come 
lo sono il diritto privato o il diritto penale, esso è allora 
una parte dell’ordinamento giuridico statale. Ma strana- 
mente egli rifiuta anche la tesi secondo cui “ questo di- 
ritto internazionale non è un settore a sé stante del di- 
ritto ma diritto statale esterno ” (*), sviluppando una co- 
struzione dualistica estrema in una palese e non maschera- 
bile contraddizione col suo punto di partenza. “ Ciascuno 


(3) Op. cit., p. 18 ss. 

(32) «...il diritto internazionale come un ordinamento giu- 
ridco al di sopra delle nazioni. Noi dobbiamo però 
decisamente contestare l’esistenza di un tale ordinamento giu- 
ridico ». L’argomentazione è senza dubbio tanto errata quanto 
caratteristica del tipo di concezione! «Nella vita reale delle 
nazioni non domina altro che la volontà di queste nazioni ». 
Benché NipPoLp sostenga la teoria per cui la volontà dello Stato 
è il diritto, egli tuttavia afferma: «Non si può dunque pat- 
lare affatto di un dominio generale del diritto internazionale. In 
realtà, là dove cadono le considerazioni politiche, nella vita dei 
popoli — oggi come nell’antichità e nel Medioevo — domina il 
principio per cui la forza precede il diritto» (op. cit., p. 5). 
Alla domanda su un ordinamento normativo si risponde con un 
fatto dell’essere! E per di più con un fatto inesistente, perché non 
v'è dubbio che gli esseri umani sono motivati, dominati, in ma- 
niera assai intensa, anche da rappresentazioni di norme inter- 
nazionali. 

(3) Op. cit., p. 65. 
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di questi diritti (diritto statale e diritto internazionale) 
ha la sua specifica caratteristica e la sua autonoma 
esistenza: il diritto internazionale è tanto poco di- 
ritto statale quanto il diritto statale è diritto internazio- 
nale ” (*). Egli sottolinea “ l'indipendenza del diritto in- 
ternazionale da norme giuridiche statali ” (*), dice della 
natura del diritto internazionale che è fondamentalmente 
diversa da quella del diritto statale e “ che questa diversità 
di fondo presuppone ovviamente un modo di considerazione 
giuridico totalmente differente per i due campi ”. Egli 
mette in rilievo che non si tratta di una mera “ distinzio- 
ne ” bensì “ di una eterogeneità generale dei due campi ” 
e che la sua tendenza — non avendo la letteratura preso 
sufficientemente atto di questo dato — è quella “ di ga- 
rantire l'autonomia del diritto internazionale ” (*). Ri- 
spetto a tutto ciò non può non restare enigmatica la ra- 
gione per la quale Nippold sottolinea con tanta forza il 
fatto che è “ lo Stato stesso ” che si dà “ nel suo diritto 
statale norme per determinati rapporti della vita interna 
ed esterna dello Stato ”, e che esso “ regola ” anche “ i 
suoi rapporti internazionali ”. Ciò resta tanto più enigma- 
tico in quanto Nippold è deciso a spingere all’estremo 
la sua costruzione dualistica sostenendo che tra diritto 
internazionale e diritto interno — come due ordinamenti 
del tutto diversi e indipendenti l’uno dall’altro — è possi- 
bile una contraddizione insolubile. Egli ritiene che dal fatto 
che è la volontà dello Stato stesso a costituire sia il di- 
ritto statale sia il diritto internazionale, discenderebbe 
per l'appunto “ che le rispettive regole, nella misura in cui 
riguardano lo stesso oggetto, concorderanno norm al- 
mente per quanto riguarda i contenuti ”. “ Questo ac- 
cordo nei contenuti non è comunque assolu- 


(4) Op. cit., p. 72. 
(3) Op. cit., p. 78. 
(*) Op. cit., p. 79. 
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tamente necessario. Per la valutazione giuri- 
dica delle singole norme, sia di quelle del diritto statale 
sia di quelle del diritto internazionale, conta poco, in sé, 
l'accordo sui contenuti. In sé sia le une sia le altre 
possono esistere giuridicamente anche se dovessero trovarsi 
in contraddizione tra loro. È poi compito degli Stati inte- 
ressati risolvere le contraddizioni interne delle norme del- 
l’uno o dell’altro diritto, essendo naturalmente auspicabile 
una soluzione della contraddizione, un accordo della vo- 
lontà statale. Le norme in questione esistono già le une 
accanto alle altre, non ostante che la volontà del singolo 
Stato documenti così che essaè caduta incontrad- 
dizione con se stessa. Anche in ciò si mo- 
stra l'autonomia del diritto internazionale dal diritto sta- 
tale ” (7). Questa volontà statale in contraddizione con 
se stessa rivela nel modo più chiaro la situazione del- 
l'odierna scienza giuridica! Non si tratta affatto della 
casuale deviazione di un singolo autore, ma è un sin- 
tomo tipico. Difficilmente c’è un esponente di fama della 
dottrina del diritto pubblico nella cui dottrina venga 
riconosciuta con gioia o tacitamente ammessa la contrad- 
dizione della volontà statale con se stessa. E tuttavia questa 
volontà statale che si autocontraddice non è né più né meno 
che la scienza giuridica che annulla se stessa (*)! Quando 
all’inizio delle sue ricerche, riallacciandosi a Bergbohm, 
Nippold sottolinea con la massima energia che per “ il 
giurista c’è un solo punto di vista per la trat- 
tazione teoretica di un campo del diritto, così come vi è 
solo un diritto e solo un concetto di diritto ” (9); e 
quando poi, ciò non ostante, opera con due diritti, il 


(7) Op. cit., p. 75 s. 

(#) Cfr. il mio saggio Uber Staatsunrecht, in Griinhuts « Zeit- 
schrift fir das Privat und éffentlichen Recht der Gegenwatt », 
Bd. 40. 

(®) Op. cit., p. 2. 
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diritto statale e il diritto internazionale, egli deve per la 
verità tralasciare il fatto che una contraddizione tra diritto 
statale e diritto internazionale ha, dal punto di vista del 
sistema, lo stesso significato che ha una contraddizione 
nell’ìmbito del così detto ordinamento di diritto statale 
interno. Dopo di che può però acquietarsi nell’addossare 
allo Stato il compito che deve assolvere la conoscen- 
za giuridica: risolvere la contraddizione (*°). 


41. Validità di diritto statale e validità di diritto inter- 
nazionale dei contratti statali. 


Poiché Nippold si indirizza verso una costruzione dua- 
listica, bisogna pensare che nella dottrina della stipula e 
dell'efficacia dei contratti statali egli accetti la teoria, as- 
sai diffusa nella letteratura più recente, che distingue in 
linea di principio tra una validità di diritto internazionale 


(9) Subito dopo aver proclamato la parola d’ordine duali- 
stica: « Qui il diritto statale, lì il diritto internazionale », NiPPoLD 
viene spinto però a riconoscere l'unità del diritto, il rapporto uni- 
tario di diritto statale e diritto internazionale: «Un’intera- 
zione non può non esserci — anche se non così ampia come 
di solito si pensa — già per il fatto che entrambi i diritti ripo- 
sano sulla volontà dello Stato, perché entrambi presuppongono il 
concetto di Stato e dipendono dalla natura oggettiva dei rispettivi 
Stati. In considerazione della necessità di una tale interazione si 
può dire che diritto statale e diritto interna- 
zionale si condizionano reciprocamente, si 
presuppongono concettualmente l’un l’al- 
tro. Un diritto internazionale non è pen- 
sabile senza diritto statale perché esso pre- 
supppone appunto l’esistenza di Stati e 
uno Stato in senso moderno è impensa- 
bile senza diritto statale. Ma anche il diritto sta- 
tale è impensabile senza diritto internazionale perché per uno 
Stato che abbia relazioni e traffici la condizione giuridica interna è 
condizionata dai rapporti internazionali » (op. cif., pp. 77, 78). 
Questa, in sostanza, è una perfetta costruzione monistica! 
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e una di diritto statale. Questa teoria è possibile solo a 
condizione di accettare il diritto internazionale e il diritto 
statale come due sistemi di norme diversi l’uno dall’altro, 
reciprocamente indipendenti. Proprio Nippold offre però un 
esempio assai caratteristico di come questa teoria sia legata 
a costruzioni monistiche, si tratti della concezione del pri- 
mato del diritto statale o della dottrina del primato del di- 
ritto internazionale o di entrambe contemporaneamente. 
Egli sostiene questa tesi: “ Il contratto va appunto conside- 
rato dal punto di vista di due ordinamenti giuridici. Cia- 
scuno di essi emana autonomamente le sue norme sui pre- 
supposti e sull’efficacia del contratto. I principi dell’uno non 
possono però essere incondizionatamente rilevanti per l’al- 
tro ” (*). Qui Nippold segue Tezner, il quale afferma: 
“ La reciproca indipendenza delle basi della nascita e della 
cessazione degli effetti di una dichiarazione contrattuale 
nel diritto statale e in quello internazionale si spiega solo 
perché i presupposti della nascita e della permanenza di 
questi effetti sono determinati da due ordinamenti giuri- 
dici reciprocamente indipendenti ” (‘). La conseguenza 
di questa concezione sarebbe, a rigore, quella per cui la 
questione se un contratto tra Stati sia stato validamente 
stipulato andrebbe valutata o dal punto di vista del diritto 
internazionale o da quello dell’ordinamento giuridico del 
singolo Stato; e che una possibile differenza tra le due 
valutazioni ha lo stesso senso che ha una contraddizione 
tra diritto e morale. Infatti dal punto di vista del diritto 
internazionale l’ordinamento giuridico del singolo Stato, 
dal cui punto di vista il diritto internazionale semplice- 
mente non esiste, non costituisce per nulla un problema. 
Questo deriva solo dal fatto di presumere la contempora- 


(4) Op. cit., p. 160. 

(4) Zur Lebre von der Gilltigkeit der Staatsvertrige, in 
Griinhuts « Zeitschrift fiir das Privat- und éGffentliche Recht der 
Gegenwart », Bd. 20, p. 156. 
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nea validità dei due ordinamenti — li si definisce infatti 
entrambi diritto — misconoscendo completamente il 
principio normologico decisivo e trovandosi però di fronte 
a una contraddizione allorché per il diritto in- 
ternazionale si danno, per la stipula di un contratto statale, 
norme diverse da quelle delle costituzioni degli Stati con- 
traenti. Tuttavia non bisogna prendere veramente alla let- 
tera quanto afferma la teoria secondo cui la validità giuri- 
dica internazionale — da valutare solo secondo il diritto 
internazionale — è indipendente da quella di diritto sta- 
tale — da valutare solo secondo il diritto statale. Ad una 
analisi più attenta si vede che la teoria, anche se apparente- 
mente si pone solo il problema di una validità di dirit- 
to internazionale, si sforza tuttavia di trovare 
una validità giuridica in generale, si vede che 
essa, se afferma la validità “ giusinternazionalistica ” non 
ostante disposizioni contrarie della costituzione del singolo 
Stato, è costretta a ritenere queste disposizioni in qualche 
modo come annullate, rimosse e derogate. C’è in questo caso 
indubbiamente la tendenza a disconoscere all'ordinamento 
giuridico statale la competenza, a regolare liberamente e 
indipendentemente la questione della stipula dei contratti 
statali. È molto caratteristico il fatto che Nippold affermi 
che il “ contratto esiste solo per il diritto internazio- 
nale ed esso dispiega i suoi effetti solo nel diritto interna- 
zionale (si presume però ancora una “ efficacia di diritto 
statale ”!). L'esistenza di vincoli per gli Stati non può es- 
sere costruita dal punto di vista del diritto statale interno; 
l’esistenza per gli Stati di diritti e obblighi contrattuali non 
penetra nella sfera del diritto statale interno e questi ob- 
blighi e diritti non sono altro che obblighi e diritti inter- 
nazionali ” (*). Anche Tezner pensa che il tentativo di 
una costituzione statale di regolare essa stessa caso mai 


(9) Op. cit., p. 96. 
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l’influenza dell’errore dei suoi rappresentanti internazionali 
sulla efficacia di diritto internazionale è un “ colpo nel- 
l’acqua ” (4); “ il diritto statale positivo potrebbe pur 
sempre avere l’intenzione di dire qualcosa su quando un 
contratto dello Stato per cui esso vale è validamente con- 
cluso secondo il diritto internazionale. Ora 
ciò che esso può asserire sul punto è giusto solo nella 
misura in cui quanto esso asserisce venga accettato dal 
diritto internazionale ” (4). “ Giusto ” può certo voler 
dire soltanto che è valido. Questo però presuppone 
che il diritto internazionale come ordinamento superiore 
agli ordinamenti giuridici statali li limiti anche riguardo 
alla loro competenza materiale, ovvero “ accetti ” 0 ricono- 
sca solo norme aventi un determinato contenuto. Tezner 
condivide questa concezione del diritto internazionale come 
ordinamento normativo sovraordinato, pur sostenendo la 
costruzione dualistica, che con questa concezione non si con- 
cilia di certo. Egli dice esplicitamente che il diritto inter- 
nazionale è “ un ordinamento giuridico che si innalza al 
di sopra degli Stati, un ordinamento giuridico della comu- 
nità che esiste tra gli Stati ”, e si rifiuta “ di sottomettere 
questa comunità alle norme dei singoli Stati invece di far 
sì che essi ricevano le norme per la loro condotta giuridica 
dalla loro comunità ” (‘). Anche Tezner sottolinea che il 
problema della realizzazione di un contratto statale è 
“esclusivamente” unproblema “di diritto 
internazionale ”()! A che scopo allora la teo- 


(#) Op. cit., p. 125. 

(4) Op. cit., p. 141. 

($) Op. cit., p. 123. 

(9) Op. cit., p. 123. Cfr. anche Prramrc, Die parlamene 
tarische Mitwirkung bei Staatsvertrigen in Osterreich, 1915. Que- 
sti sostiene un punto di vista dualistico: « L'osservazione degli 
eventi giuridici dal punto di vista del diritto internazionale e 
statale ci ha insegnato che abbiamo a che fare con due ordi- 
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ria dei due ordinamenti giuridici, che danno a questo 
problema soluzioni diverse l’una dall’altra? 


Se si distingue, sul presupposto di una costruzione dua- 
listica del diritto internazionale, tra una validità di diritto 
internazionale e una validità di diritto statale del contratto 
statale e si afferma l’una indipendentemente dall’altra, bi- 
sogna dimostrare l’esistenza di una norma del diritto in- 
ternazionale che regola la stipula di contratti statali indi- 
pendentemente dalle particolari disposizioni delle costitu- 
zioni dei singoli Stati, di una norma che in particolare dà 
una soluzione al problema a chi sia permesso stipulare 
contratti statali È ovvio che non si può arrivare a questa 
dimostrazione. Se infatti possono essersi formate anche 
per via consuetudinaria norme di diritto internazionale che 
delegano determinati organi dello Stato, p. es. il capo 
dello Stato a stipulare contratti statali in generale, o il 
capo di Stato maggiore a stipulare convenzioni belliche, 


namenti giuridici differenti, giuridicamente 
del tutto indipendenti l’uno dall’altro. Sa- 
rebbe perciò sbagliato presumere che le emanazioni del diritto 
statale, nel caso che questo travalichi la sua 
competenza, debbano solo essere derogate dal diritto inter- 
nazionale (e viceversa). Se un àmbito giuridico pretende di inge- 
rirsi nell’altro, questo non è derogato da quello, bensì — come 
dimostra la prassi — ignorato » (op. cif., p. 53). Senonché, come 
può il diritto statale travalicare la sua competenza se nessuna com- 
petenza è stata stabilita per esso? E da dove potrebbe provenire 
una delimitazione di competenza dello Stato se non da un ordi- 
namento giuridico internazionale al di sopra degli Stati e che 
quindi si trova con questi in un rapporto unitario? Se lo Stato 
travalica, con sue disposizioni sulla stipula del contratto, la 
sua competenza, queste disposizioni devono essere nulle. 
Solo allora esse non hanno bisogno di una deroga da parte del 
diritto internazionale e solo allora la sua nullità potrebbe essere il 
senso giuridico della categoria — altrimenti giuridicamente 
inesistente — dell’« ignorare ». Tutto ciò significa però che PrrAMIC 
non costruisce più dualisticamente ma monisticamente! 


17. Hans KELSEN 
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senza considerare se questi organi siano in egual modo 
autorizzati a ciò dalla costituzione del loro Stato, queste 
norme giuridiche internazionali si relazionano purtuttavia 
sempre solo ad organi statali, cioè ad esseri 
umani la cui qualità di organo viene determinata per lo 
meno in generale, se non anche nel senso indicato, dalla 
costituzione del singolo Stato. Il diritto internazionale può 
ricollegarsi solo ad esseri umani qualificati in una qualche 
relazione come organi dell’ordinamento giuridico del sin- 
golo Stato; in altri termini esso non può rinunciare ad 
ogni delegazione dell’ordinamento giuridico del singolo 
Stato. Sarebbe comunque sempre possibile che si creino 
norme di diritto internazionale che delegano esseri umani, 
cui gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati — delegan- 
doli parzialmente — attribuiscono il potere di esercitare 
determinate funzioni di organi, alla stipula di contratti 
di diritto internazionale, senza che ciò accada anche negli 
ordinamenti giuridici dei singoli Stati. Se si presuppone il 
diritto internazionale al di sopra degli ordinamenti. 
giuridici dei singoli Stati, allora bisogna presumere 

che il contenuto contrario degli ordinamenti dei singoli 

Stati è annullato. Dal punto di vista del primato dell’ordi» 

namento giuridico del singolo Stato la relativa norma giu» 

ridica internazionale può essere considerata come ricono» 

sciuta dallo Stato, dunque come elemento della costitu- 

zione statale; e una contraria norma giuridica della costi», 
tuzione statale deve essere considerata o derogata secondo ‘ 
il principio della lex posterior o — se è posteriore —= 

come nulla, nella misura in cui nel “ riconoscimento ” co- 

stituzionale della norma consuetudinaria del diritto interna» * 
zionale è riconosciuta anche l’impossibilità di un annulla» ' 
mento che non sia quello che risulta dalla consuetudine giue; 
ridica internazionale o da un contratto statale con tutti: 
gli Stati della comunità internazionale. Se riesca la prova di; 
un tale “ riconoscimento ” è quaestio facti. 
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Effettivamente Nippold cerca di affermare l’esistenza di 
una norma giuridica internazionale, del tutto indipendente 
dalle costituzioni dei singoli Stati, che dichiara chi è 
autorizzato a concludere contratti giuridici. Egli rifiuta espli- 
citamente di risolvere questo problema sulla base del diritto 
statale, ritenendo che sia un grave errore voler risolvere un 
problema di diritto internazionale secondo il diritto sta- 
tale. “ Il diritto statale stabilisce chi può concludere con- 
tratti di diritto statale. Di più esso non può 
fare perché sconfinerebbe dalla sua com- 
petenza”(*). Tuttavia proprio secondo Nippold il 
contratto statale sembra essere una categoria giuridica 
internazionalistica e quindi il diritto statale 
“ sconfinare dalla sua competenza ” se dispone qualcosa sul- 
la stipula di contratti statali. Continua Nippold: “ In base al 
diritto internazionale la risposta suona così: quello stesso 
organo statale che di fatto stipula il contratto viene 
considerato per primo autorizzato a farlo ” (‘). “ Poiché 
non esiste nessuna norma giuridica internazionale che pre- 
scrive una particolare legittimazione ” (5), l’organo che ef- 
fettivamente “ opera la ratifica ” sarebbe a ciò autorizzato 
per il diritto internazionale e non sarebbe richiesta dal 
diritto internazionale nessuna particolare legittimazione 
giuridica statale di questo organo. È discutibile l’ammissi- 
bilità di questa conclusione. Lo stesso Nippold, del resto, 
l’abbandona subito. Osserviamo solo, innanzi tutto, che 
già in questa formulazione di Nippold è contenuto un 
rinvio del diritto internazionale all’ordinamento giuridico 
del singolo Stato, quindi un rapporto unitario tra en- 
trambi e, per la precisione, la costruzione del primato del 
diritto internazionale! Sarebbe autorizzato dal punto di 
vista del diritto internazionale quello stesso “ organo sta- 


(4) Op. cit., p. 115. 
(9) Op. cit., p. 116. 
(9) Ibidem. 
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tale ” che ecc. Evidentemente non un qualunque essere 
umano, ma uno che è legittimato ad atti statali normal- 
mente, cioè per altri versi, dalla costituzione del singolo 
Stato. Altrimenti non sarebbe un organo statale. Se 
il diritto internazionale fosse veramente indipendente dal- 
l'ordinamento giuridico statale esso dovrebbe produrre, a 
partire appunto dalla sua propria fonte, anche quelle nor- 
me che conferiscono agli esseri umani in oggetto la qualità 
di organo, in breve gli ordinamenti giuridici dei singoli 
Stati dovrebbero poter essere derivati direttamente senza 
rinvio dalla norma originaria propria del diritto interna- 
zionale. Il che, naturalmente, è del tutto escluso. Tuttavia 
Nippold abbandona molto presto la posizione appena af- 
fermata e arriva a una costruzione che o è il completo 
ritorno al suo presupposto originario del primato del di- 
ritto statale o dev'essere necessariamente interpretata nel 
senso che nella questione della stipula di contratti statali il 
diritto internazionale sovraordinato delega incon 
dizionatamente gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati. 
Così, però, egli farebbe cadere anche tutta la sua distin- 
zione tra validità di diritto statale e validità di diritto 
internazionale. Egli analizza il problema delle conseguenze 
che avrebbe un contratto statale ratificato in qualche modo 
dal monarca ma che sia privo di quella autorizzazione 
— per esempio da parte del parlamento — richiesta dalla 
costituzione dello Stato in oggetto. Ci si dovrebbe atten- 
dere la risposta che il contratto è valido per il diritto 
internazionale ma non per il diritto statale. Questo enun- 
ciato avrebbe la stessa qualità logico-giuridica dell’enun- 
ciato, poniamo, che asserisce l’eguaglianza di diritto e 
torto (Recht und Unrecht); insomma l'annullamento, nel- 
l’àmbito della conoscenza giuridica, del principio dell’iden- 
tità, la proclamazione dell’assioma: a = non a. Ma pro- 
prio Nippold si ritrae inorridito dinanzi a questa che è 
una conseguenza che molti teorici traggono senza timore 
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dalla dottrina della doppia validità del contratto statale. 
Egli ritiene “ che un tale vizio debba ovviamente (!) ri- 
levare anche nel campo del diritto internazionale. Non si 
può scindere la perfezione del contratto: o è stato realiz- 
zato un contratto valido o non lo è stato; se si intende 
il termine “ validità” in questo senso, la validità non si 
può certo dividere ” (3). Nippold cita qui con approvazione 
le parole di Unger — parole veramente risolutrici nella 
dottrina della stipula dei contratti statali, una dottrina che 
ha subito esperienze terrificanti — per il quale “ un tale 
contratto, se è invalido per vizio di consenso (richiesto 
dalla costituzione) del parlamento, non è invalido solo per 
il diritto statale ma anche per il diritto internazionale, è 
nullo in ogni senso: a mio avviso la validità non si può 
scindere e non è possibile distinguere, in riferimento a un 
contratto, se esso è valido all’esterno e invalido all’interno, 
o viceversa invalido all’esterno e valido all’interno ” (52). 
Questa tesi non fa che manifestare l’irruzione del concetto 
di unità del diritto e della unità della conoscenza giu- 
ridica. È interessante osservare come in Nippold la verità 
giuridica si imponga contro gli ostacoli che egli stesso le 
frappone. Dopo aver sottolineato con quanta più forza 
possibile l’indipendenza e l’autonomia del diritto inter- 
nazionale dall’ordinamento giuridico statale egli dichiara 
ora che non può “ non essere rilevante per il diritto in- 
ternazionale quello che per il diritto statale è un vizio 
di perfezione del contratto ”. Non perché, comunque, 
alle disposizioni costituzionali in oggetto competa “ in sé 
e per sé ” anche una vincolatività di diritto internaziona- 
le; “ la ragione di ciò risiede semplicemente nella mancanza 
di una reale volontà statale ” (53). E tuttavia egli sviluppa 


() Op. cit., p. 143. 

(5) GRUNHUTS «Zeitschrift fiir das Privat- und éffentliche 
Recht der Gegenwart, Bd. 6, p. 349. 

(®) Op. cit., p. 144. 
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la concezione per cui la volontà statale può formarsi solo 
secondo le norme della costituzione del singolo Stato. 
“ Dove la costituzione lascia che la volontà dello Stato si 
formi solo con la partecipazione di più organi statali, 
questi organi devono operare insieme per produrre la 
volontà statale. In caso contrario non sorge alcun contrat. 
to, nessun effetto per lo Stato in questione. Per dichia- 
razione di un organo non nasce in tal caso nessun con- 
tratto, né dal punto di vista del diritto 
internazionale né dal punto di vista 
del diritto statale ”(*). Questo, però, è possi- 
bile solo se il diritto internazionale viene concepito come 
elemento dell’ordinamento giuridico statale, come diritto 
statale esterno, o se l’ordinamento del singolo Stato viene 
delegato, in particolare anche riguardo alla questione della 
stipula di contratti statali, da parte del superiore diritto 
internazionale. In breve: con una costruzione moni- 
stica. Nonè forse del tutto superfluo osservare — al 
fine di caratterizzare la condizione della scienza giuridica — 
che Nippold, dopo essere partito dal primato dell’ordina- 
‘ mento giuridico statale, ha fatto poi ricorso ad una costru- 
zione dualistica per professare infine esplicitamente 
anche l’ipotesi di un primato del diritto internazionale — 
per la verità senza essere per niente consapevole della 
contraddizione di principio. Egli dice testualmente: “ Il 
punto di vista del diritto internazionale è un punto di 
vista relativamente (!) superiore, più generale, dal quale si 
vedono molti Stati... ” (55). 

Anche secondo Tezner è in definitiva la costituzione 
del singolo Stato che decide come un contratto statale va 
validamente concluso. Perché venga in essere una dichia- 
razione statale di volontà devono essere osservati i re- 


(4) Ibidem. 
(5) Op. cit., p. 164. 
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quisiti costituzionali. “ La violazione dei precetti che de- 
terminano questi requisiti è riprovata come violazione 
della costituzione. Le dichiarazioni fatte in contrasto con 
la costituzione sono incondizionatamente nul- 
le, non sono cioè dichiarazioni di vo- 
lontà dello Stato; l’effettoè lo stesso che si avreb- 
be nel caso che non ci fossero state dichiarazioni, esse pe- 
sano tanto poco quanto la dichiarazione di volontà di un 
privato... ” (5). Questo è però il punto di vista di un pri- 
mato dell’ordinamento giuridico statale, in quanto Tezner 
rinuncia per l’appunto a riconoscere le disposizioni costitu- 
zionali in materia come delegate dal diritto internazionale. 
E così anche Tezner è passato attraverso tutte e tre le ipo- 
tesi incompatibili tra loro relative al rapporto tra diritto 
statale e diritto internazionale (77). 


(59) Op. cit., p. 168. 

(59) In una polemica contro la costruzione, basata sulla mia 
dottrina della norma giuridica, di VeRDROSs, TEZNER (Die Lebre 
von der Giiltigkeit der Staatsvertrige, in « Zeitschrift fiir Politik », 
Bd. 9, p. 562 s.) osserva: «La dottrina di KeLsEN dello Stato 
normativo o legislativo racchiuso in sillogismi logici, da spiegare 
a partire da quest’unico punto... tralascia il fatto che logica for- 
male e bisogni pratici si trovano tra loro in una lotta inconcilia- 
bile e che in forza di questo contrasto il diritto positivo è pieno 
di dogmi, astrazioni, immaginazioni, finzioni, figure di fantasia, volti 
bifronti, che si prendono gioco del tentativo di una sintesi logi- 
camente irreprensibile. Nel diritto positivo A e non A, diritto 
e torto, possono più o meno esistere contemporaneamente, anche se 
considerati da differenti lati». A ciò devo solo controbattere 
che io non ho mai tentato di racchiudere lo Stato in sillogismi 
logici. Il sillogismo appartiene alla tecnica dell’interpretazione di 
cui finora la mia teoria non si è affatto occupata. Certo però io 
concepisco lo Stato come Stato-norma, ovverosia come Stato di 
diritto perché un’altra concezione — per lo meno dal punto di 
vista giuridico — è incompatibile col presupposto dato dalla con- 
siderazione giuridica. « Giuridicamente » si può conoscete solo 
diritto e nient’altro. In secondo luogo contesto che bi- 
sogni pratici e logica formale possano trovarsi in lotta tra loro. 
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È quasi superfluo mettere in rilievo il fatto che non c'è 
alcun motivo per la teoria di una doppia validità del con- 
tratto statale anche quando, per esempio, una costituzione 
autorizza espressamente solo un determinato organo alla 
stipula valida di contratti statali ed esige per ciò l’assenso 
di altri organi senza comunque fare di questo assenso la 
condizione della validità. Un tale assenso — per esempio 
quello del parlamento per la ratifica da parte del capo del- 
l'esecutivo — può essere disposto secondo una tecnica 
costituzionale come lex imzperfecta o in modo che il suo 
mancato ottenimento si ricollega con conseguenze penali 
per un organo responsabile — p. es. il ministro che con» 
trofirma la ratifica. Qui il contratto ratificato senza l’as- 
senso del parlamento è valido sia all’esterno sia all’interno. 
Una questione del tutto diversa dalla validità del con- 
tratto è quella delle conseguenze del reato di omissione (*). 
Non c’è nessuna contraddizione all’interno dell’ordina- 
mento giuridico così come non c’è riguardo a un negozio 
di diritto privato valido ma minacciato di pena. Lo “ Sta- 
to ” — a condizioni del tutto determinate, cioè nel caso 
di un negozio giuridico tra A e B vietato — vuole che A 
o B vengano puniti, cioè A o B devono essere puniti e, 


La logica è la sfera del pensiero, i bisogni pratici il campo del 
volere e dell’agire. Chi pensa illogicamente avrebbe comunque la 
possibilità di soddisfare praticamente le sue esigenze e i suoi 
bisogni. In conclusione: di dogmi, astrazioni, immaginazioni, fin- 
zioni, figure di fantasia, volti bifronte non è il diritto (una somma 
di norme del comportamento umano) che è pieno, ma la scienza 
giuridica che — come la considerazione primitiva della natura —, 
nello sforzo di padroneggiare, di dominare concettualmente il ma- 
teriale conoscitivo si fa prigioniera dei propri strumenti logici e 
non sa più uscire dalla confusione che essa stessa ha creato. C'è 
forse bisogno di una dichiarazione di bancarotta di questa scienza 
giuridica ancora più esplicita del riconoscimento che nel campo 
della sua conoscenza vige il principio per cui qualcosa può essere 
al tempo stesso A e non A? 
(*) Cfr. sul punto Liszt, op. cit., p. 162. 
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in caso di mancato adempimento, si deve procedere alla 
esecuzione contro B o A. Una contraddizione ci sarebbe 
solo se alle stesse condizioni A deve essere punito e al 
tempo stesso non punito, se contro B si deve procedere 
all'esecuzione e contemporaneamente non procedere alla 
esecuzione. 


42. Il diritto internazionale come diritto “ comune”. 


La teoria della auto-obbligazione statale o della vo- 
lontà del singolo Stato come fondamento di validità del 
diritto internazionale, teoria che presuppone il primato 
dell'ordinamento giuridico del singolo Stato, deve — nella 
misura in cui la si vuole applicare ad una pluralità di 
Stati — condurre per prima cosa alla posizione secondo 
cui il diritto internazionale è diritto statale esterno co - 
mune a più Stati, prodotto per ogni Stato da parte 
della sua propria volontà. Già Fricker ha mostrato che 
questa è la conseguenza della costruzione di Bergbohm, 
fondata sulla teoria della auto-obbligazione. “ Il diritto 
internazionale deve essere un diritto comune, ma questo 
deve essere volontà propria di ogni Stato ad esso subor- 
dinato. Nel requisito della comunione si cerca di conser- 
vare il concetto di diritto internazionale, nel requisito 
della volontà propria del soggetto si dà ragione della im- 
possibilità di costruire una volontà dominante al di sopra 
degli Stati sovrani ” (9). Dal punto di vista della teoria 


(?) Ancora in Problem des Vòlkerrechts, in « Zeitschrift fur 
die gesamte Staatswissenschaft », Bd. 34 (1878), p. 377. Si os- 
servi la contraddizione, chiaramente involontaria ma inevitabile, 
nell’esposizione seguente: ogni Stato sta « sotto » il diritto inter- 
nazionale e tuttavia è impossibile «costruire una volontà domi- 
nante al di sopra degli Stati sovrani». Molto appropriatamente 
FrIcKER aggiunge: « Io credo che questo tentativo non sia riuscito 
e non possa riuscire. Non ritengo possibile sfuggire a questo di- 
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della auto-obbligazione la comunione è un puro caso, non 
c'è infatti nessuna necessità giuridica che porti ad essa, 
Gli Stati, ciascuno dei quali è sottoposto, secondo questa 
teoria, solo alla sua propria volontà, non si possono vin. 
colare reciprocamente. Devono essere fatti extra- 
giuridici — eventi e processi giuridicamente irrilevanti — 
quelli che portano a che più Stati diano al loro diritto 
statale esterno lo stesso contenuto o un contenuto corri. 
spondente. Jellinek cade semplicemente in contraddizione 
con la teoria della auto-obbligazione da lui accettata 
quando — dopo aver dichiarato che lo Stato può essere 
obbligato solo da se stesso — polemizza contro la costru- 
zione del diritto statale come diritto statale esterno, co- 
struzione inscindibilrnente legata, anzi identica alla dot- 
trina della auto-obbligazione, e cerca di arrivare ad un 
diritto internazionale “ oggettivo ” sforzandosi di dimo- 
strare “ che la volontà propria dello Stato ” è capace “ di 
produrre diritto per gli altri ” (9). Egli fa appello alla 
singolare tesi secondo cui “ un individuo può essere ele- 
vato a soggetto giuridico nei miei confronti solo grazie alla 
mia volontà, solo perché io riconosco la mia volontà come 
limitata dall’altro ” (8). Un tale individualismo dovrebbe 
rendere impossibile qualsiasi ordinamento giuridico. L ’ o r - 
dinamento giuridico autorizza e obbliga; esso 
“ riconosce *, “ conferisce ” -—— come ci si suole espri- 
mere — la personalità giuridica: proprio come l’ordina- 


lemma: o le singole volontà statali stanno al di sopra della vo- 
lontà comune, nel senso che questa non si libera, come partico» 
lare volontà oggettiva, delle volontà singole — e non si può arri 
vare a un diritto internazionale oggettivo, o la volontà comune 
sta, una volta che si è formata, al di sopra delle singole volontà 
statali con una propria oggettiva autorità. In tal modo un diritto 
internazionale c'è ma è esso stesso una volontà particolare di. 
stinta dalla volontà propria dello Stato ». 

(9) Staatenvertrige, p. 47. 

(54) Op. cit., p. 7. 
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mento giuridico e non il negozio giuridico obbliga e auto- 
rizza, come un impreciso uso linguistico non di rado, per 
la verità, afferma. Jellinek ritiene che gli Stati diverreb- 
bero soggetti giuridici perché si riconoscono recipro- 
camente. “Lo Stato deve necessariamente rico- 
noscere gli altri come soggetti giuridici... La volontà sta- 
tale è legata alla natura oggettiva delle relazioni 
statali... Ci si dà così un’indicazione su come, non ostante 
l’unilaterale creazione del diritto internazionale da parte 
dei singoli Stati, venga prodotto un diritto comune, 
e precisamente un diritto non accidentalmente comu- 
ne ” (2). Qui Jellinek passa un po’ alla volta dal primato 
dell'ordinamento giuridico statale alla raffigurazione di un 
diritto internazionale oggettivo, indipendente e perciò di- 
verso dalla volontà dei singoli Stati. Lo Stato deve ne- 
cessariamente riconoscere gli altri Stati. È una coazione 
giuridica? E come stanno le cose per quanto riguarda le 
norme relative alla nascita e all’estinzione di contratti sta- 
tali? È questa una domanda alla quale Jellinek dà una 
risposta ancora più chiara: “ Sono piuttosto norme giuri- 
diche del tutto autonome quelle che regolano i contratti 
statali. Sonoi momenti o ggettivi del contratto 
statale e le loro conseguenze logiche quelli 
che gli Stati che si trovano in rapporti contrattuali ricono- 
scono per il fatto di aver contrattato tra loro ” (9). Può 
trattarsi allora di qualcosa di diverso da un diritto inter- 
nazionale che, stando al di sopra degli Stati, li costrin- 
ge anche contro la loro “ volontà ”? È un’idea che vien 
fuori con chiarezza ancora maggiore quando Jellinek, alla 
domanda se lo Stato di nuova formazione sia legato anche 
senza il suo assenso al diritto internazionale sorto tramite 
un accordo degli altri Stati, crede di dover dare una 


(2) Op. cit., p.48. 
(8) Op. cit., p. 51. 
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risposta affermativa sulla base del fatto che “ ciò che si è 
dichiarato essere una volta comune convinzione giuridica 
si contrappone d'ora in poi come norma valida 
a tutti i membri della comunità giuridica; il recesso da 
questo accotdo-norma non è consentito e vincola 
anche tutti i membri futuri”(*). Ci tro- 
viamo dinanzi ad una contraddizione identica a quella 
in cui cade Nippold allorché, dopo aver dichiarato che 
“lo Stato crea perciò diritto internazionale alla stessa 
maniera in cui crea il diritto ”, limita la portata della. 
sua affermazione sostenendo che “uno Stato può certo 
creare diritto privato o diritto statale, mai però dirit- 
to internazionale... La norma di diritto internazionale 
è la norma comune a più Stati”. “ Ciascuno di 
essi vincola se stesso e lo dichiara agli altri Stati ”; 
e alla fine afferma che “ la volontà del singolo Stato viene 
necessariamente integrata da quelle degli altri Stati; essi 
si vincolano reciprocamente a qualcosa ” (6). Recipro- 
camente, vale a dire l’un l’altro: la volontà dell’uno è 
vincolante per la volontà dell’altro L’auto -obbliga- 
zione diventa etero -obbligazione. 

Un altro sostenitore della teoria jellinekiana della auto- 
obbligazione, Schoen (), cade nella stessa contraddizione. 
Anch’egli rifiuta l’idea del diritto internazionale come di- 
ritto statale esterno basandosi sull’ipotesi secondo cui il 
diritto internazionale è “ diritto comune ”. “ Ma un di- 
ritto che non sia nato dalla volontà di un singolo Stato 
e che venga ad esistenza solo per volontà unanime di più 
Stati, è qualcosa di diverso dal diritto statale esterno, che 
dipende completamente dal singolo Stato ” (9°). Si do- 


(4) System, p. 324. 

(5) Op. cit., pp. 24, 68. 

(6) Zur Lebre von den Grundlagen des Vòlkerrechts, in 
« Archiv fiir Rechts- und Wirtschafsphilosophie », Bd. 8, p. 287 ss. 

(9) Op. cit., p. 307. 
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vrebbe perciò ritenere che il diritto internazionale non 
dipenda dal singolo Stato. Senonché Schoen non si discosta 
dal punto di vista secondo il quale “ il diritto interna- 
zionale vale per il singolo Stato unicamente grazie alla sua 
volontà. Esso riposa sulla auto-obbligazione del singolo 
Stato ” (#8). Schoen non esita a sostenere che il singolo 
Stato può liberarsi unilateralmente da questa obbligazione 
ove essa risultasse collidente col suo interesse. Come può 
allora “ esistere ” il diritto internazionale se esso non 
“ vale ”? Potrebbe “ esistere ” per altri Stati senza ‘ va- 
lere ” per il proprio Stato? Schoen prosegue il ragiona- 
mento citato per primo in questo modo: “ Rispetto a 
questo come ad ogni diritto creato unilateralmente dai 
singoli Stati esso appare come un diritto di or- 
dine superiore; ma non nel senso che di solito 
si lega a questa espressione, quasi che scaturisse da una 
fonte giuridica superiore a questo diritto creato unilate- 
ralmente dal singolo Stato — anche la sua fonte è la vo- 
lontà degli Stati —, ma nel senso che, riposando sulla vo- 
lontà di più Stati, esso è un ordinamento che vincola r e c i - 
procamente più Stati, mentre ogni diritto che scatu- 
risce dalla volontà del singolo Stato può esser solo un ordi- 
namento della vita sua e di coloro che sono sottoposti al suo 
potere e non può produrre obblighi di 
altri Stati nei suoi confronti ”(*). Fonte, 
cioè fondamento di validità del diritto internazionale, è 
per lo Stato la sua volontà, dunque la stessa fonte 
del diritto statale. La volontà dello Stato può obbligare 
solo se stessa, E però: fonte del diritto internazionale è 
la volontà degli Stati, dunque com'è chiaro qualcosa 
di diverso dalla volontà dello Stato. Senonché questo 
diritto internazionale obbliga reciprocamente gli 


(8) Op. cit., p. 301. 
(5) Op. cit., p. 307. 
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Stati! Nella stessa frase Schoen afferma che ogni norma 
giuridica internazionale “ vale per ogni Stato solo grazie 
alla sua propria volontà ” ma “riposa sulla volontà 
unanime di più Stati o di tutti gli Stati ”. Argomentando 
come Triepel, Schoen dice: “ Ma se la norma giuridica 
internazionale, pur valendo per ogni Stato solo grazie alla 
sua propria volontà, riposa sempre sulla volontà unanime 
di più Stati o di tutti gli Stati, si può allora dire anche 
che nella norma giuridica internazionale non si contrap- 
pone al singolo Stato che la riconosce solo la sua volontà 
ma anche la volontà di altri Stati; non è solo il singolo 
Stato che vuole che la norma valga per sé ma anche gli 
altri Stati vogliono che essa valga per esso e contro di 
esso ” (7°). Ma questa volontà degli altri Stati è irrilevante 
per lo Stato particolare, anzi per esso quella volontà non 
esiste affatto! Manca ogni base per la “ reciprocità ”. 
Schoen viene però alla fine spinto — proprio come Jellinek 
e Nippold — ad accettare un diritto internazionale og- 
gettivo al di sopra degli Stati. Egli polemizza contro la 
incoerenza di Jellinek di dichiarare legato al diritto inter- 
nazionale lo Stato di nuova formazione anche senza il suo 
assenso, ritenendo che “solo col suo assenso lo Stato 
di nuova formazione viene legato alle norme di diritto 
internazionale che esso già trova, assenso insito nell’i- 
stanza di riconoscimento ” (7). È chiaro che in tutto ciò 
risiede una evidente finzione. È infatti quanto mai 
dubbio, addirittura impossibile, che lo Stato, nel mo- 
mento in cui rivolge ad altri istanza di riconoscimento, 
riconosca da parte sua il diritto internazionale se l’ordina- 
mento giuridico non autorizza a questo riconoscimento 
l'organo che fa istanza di riconoscimento. Sarebbe anche 
possibile che lo “ Stato ” desidera sì essere riconosciuto 


(29) Ibidem. 
(2) Op. cit., p. 300. 
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ma non si ritiene vincolato ecc. Ma del tutto a prescindere 
da ciò Schoen dice che ci sarebbero norme di diritto inter- 
nazionale alle quali “ il singolo Stato non può giuridica- 
mente sottrarsi fino a che vuol restare membro della 
comunità giuridica internazionale. Qui si tratta ancora 
una volta di quelle norme che vengono considerate da 
tutti gli Stati come necessariamente valide. Uno 
Stato che volesse affermare che non riconosce più la norma 
‘ pacta sunt servanda’ si metterebbe giuridicamente... al 
di fuori dalla comunità internazionale ” (72). Certo con 
questa formulazione Schoen evita la contraddizione imme- 
diata: il diritto internazionale vale per lo Stato solo per- 
ché e in quanto lo Stato lo vuole, ma questo non può 
sottrarsi a che il diritto internazionale sia valido anche 
per lui. Ma solo apparentemente Schoen sfugge a 
questa contraddizione affermando che il diritto interna- 
zionale non sarebbe valido per lo Stato che rifiuta di ri- 
conoscerlo ma sarebbe tuttavia valido in sé e per sé o 
comunque per altri Stati, non ostante questa mancanza di 
riconoscimento. È un concetto senza senso quello della 
contemporanea validità del diritto internazionale ac - 
canto all'ordinamento giuridico dello Stato che non 
riconosce il diritto internazionale. In sostanza questa con- 
cezione sta già in quella secondo cui lo Stato di nuova 
formazione “ trova ” e non “ crea ” il diritto internazio- 
nale, un diritto che deve solo essere “ riconosciuto ” 
ed è indipendente dall’ordinamento giuridico statale. Un 
siffatto dualismo non contraddice soltanto l’unità del punto 
di considerazione che rende possibile ogni conoscenza scien- 
tifica del diritto, ma sopra tutto anche quella maniera 
particolare nella quale questa unità vuole, nella teoria del 
riconoscimento e della auto-obbligazione, realizzarsi: il 
primato dell’ordinamento giuridico statale. 


(2) Op. cit., p. 303. 
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43. L’esclusività della sovranità. 


Qui la teoria del riconoscimento e della auto-obbliga- 
zione, che fonda il primato dell’ordinamento giuridico sta- 
tale, arriva a un punto critico. Se si vuole afferrare il senso 
autentico del diritto internazionale — e nella misura in 
cui non si è decisi a negare questo diritto — la comu- 
nione casuale non sembra evidentemente essere 
sufficiente. E l’obbligazione “ reciproca ” degli Stati cui ci si 
attiene (chiaramente a causa della natura della obbligazione 
di diritto internazionale) entra in conflitto 
— ad un esame più attento — sia con la costruzione gius- 
statualistica del diritto internazionale, destinata a ga- 
rantire il dogma della sovranità, sia con la teoria di un 
riconoscimento “ reciproco ” degli Stati. Quest'ultima è però 
inevitabile al fine di conservare un concetto che si considera, 
senza eccezioni, come il presupposto di ogni diritto interna- 
zionale: quello della coesistenza di una plura- 
lità di Stati paritari e con eguali dirit- 
ti. Se infatti si fonda la validità del diritto internazionale 
sul “ riconoscimento ” da parte del proprio Stato sovrano 
presupposto come ordinamento supremo, sulla volontà di 
questo proprio Stato che può essere obbligato solo da se 
stesso; se quindi l’ordinamento giuridico internazionale 
è da intendersi solo come delegato dall’ordinamento giu- 
ridico del proprio Stato, come parte di questo Stato, 
allora uno Stato diverso, un diverso ordinamento 
giuridico statale, può essere compreso solo nella misura in 
cui è delegato dal proprio Stato, che costituisce il punto di 
partenza della costruzione giuridica. Ma questo significa 
che l’altro ordinamento giuridico statale esiste giuridica- 
mente solo nella misura in cui viene presupposto — perché 
delegato — come ordinamento parziale del proprio ordi- 
namento statale, che in quanto sovrano comprende anche 
l’altro. Il che però vuol dire che si può riconoscere 
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sovrano solo il proprio ordinamento giuridico, 
dunque un unico ordinamento. E poiché bisogna con- 
siderare la sovranità come essenza dell’ordinamento sta- 
tale, proprio dal punto di vista di questo modo di consi- 
derare il primato dell’ordinamento giuridico del singolo 
Stato (più esattamente: del proprio Stato), un altro 
ordinamento giuridico, un ente diverso dal proprio — cioè 
da quello da cui parte la conoscenza giuridica — non può 
essere dichiarato veramente “ Stato ”. L’“ altro ” Stato non 
può essere considerato come ordinamento “ supremo ” per- 
ché, riposando solo sul riconoscimento o delegazione dello 
Stato “ proprio ”, esso è solo un ordinamento derivato dal 
proprio ordinamento statale. In ogni conoscenza, e quindi 
anche in quella giuridica, è insita la tendenza all’unità. Que- 
sta tendenza, nell’ipotesi che è stata indicata come primato 
dell’ordinamento giuridico del singolo Stato, ha ragione del- 
la pluralità, provvisoriamente data, degli ordinamenti giuri- 
dici, o Stati, fino ad estendere il proprio ordinamento giuri- 
dico statale sugli altri e a configurarlo — formalmente, se 
non anche materialmente — come ordinamento universale. 
Questo è indubbiamente il senso ultimo di ogni cono- 
scenza giuridica, di ogni ipotesi capace di fondare e 
rendere possibile questa conoscenza. Ecco perché anche la 
costruzione del primato dell’ordinamento giuridico statale 
deve essere considerata come una genuina ipotesi giuridica. 
Suo presupposto e suo risultato sono la raffigurazione di 
uno Stato unico, e ciò significa innanzi tutto che essa 
in definitiva può riconoscere, cioè conoscere, come ogni 
conoscenza giuridica, solo un unico ordinamento giuri- 
dico. E quando essa mostra che la sovranità dell'uno 
Stato è inconciliabile con la sovranità di un altro (3) e che 


(23)  NeLson, Die Rechtswissenschaft obne Recht, 1917, 
p. 60: « La sovranità di uno Stato esclude immediatamente quella 
degli altri ». A questo giusto risultato NELSON — ancora impela- 
gato in una raffigurazione antropomorfica dello Stato — arriva 


18. HAns KELSEN 
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— nella misura in cui la sovranità è il tratto caratteristico 
dello Stato — accanto ad un ordinamento giuridico statale 
non si possono pensare altri ordinamenti giuridici statali 
dello stesso tipo, paritari, essa non fa che svelare quello 
che è l’autentico senso logico-giuridico della “ sovranità ” 
— questo concetto tanto frainteso politicamente e psico- 
logicamente — dello Stato: l’unità ed esclusività dell’or- 
dinamento giuridico così chiamato. Perciò l'ordinamento 


solo identificando sovranità e « illimitatezza » del potere statale. 
Questa concezione dello Stato, ripresa dalla giurisprudenza do- 
minante, non permette al lavoro di NELSON, che nella sua parte 
critica è eccellente, di arrivare al nòcciolo vero e proprio del pro- 
blema, a cogliere la relazione normo-logica tra diritto statale e 
diritto internazionale, relazione il cui chiarimento scientifico egli 
si è prefisso quale suo compito. Quando NeLson afferma anche 
la inconciliabilità della sovranità dello Stato con ogni concetto di 
diritto internazionale, egli tenta di far discendere questa in- 
conciliabilità dall’esistenza di « diritti » tra gli Stati. Il diritto di 
uno Stato limiterebbe la sovranità dell’altro Stato vincolato a rico- 
noscere questo diritto. NELSON ritiene che « una limitazione della 
sovranità equivale al suo annullamento ». Già prima si è mostrato 
che l’essenza della sovranità non risiede nella « illimitatezza ». 
NeLSsON trascura anche i tentativi di costruire il diritto interna- 
zionale garantendo la sovranità dello Stato, l’ipotesi del primato 
dell'ordinamento giuridico statale. Perciò è sbagliata la sua po- 
lemica contro la teoria della auto-obbligazione. « Chi è vincolato 
solo dalla sua volontà è vincolato alla realizzazione della sua vo- 
lontà, così come l’ha manifestata, solo finché questa volontà con- 
tinua a sussistere; egli non è dunque in verità vincolato e non c'è 
per lui nessun obbligo di fedeltà contrattuale » (op. cit., p. 61). 
NELSON è troppo lontano dal dissolvere l’immagine « obbligo dello 
Stato » per riconoscere che i vincoli giuridici che quest'immagine 
esprime, anche quando sono indissolubili in virtù dell’ordinamento 
giuridico del singolo Stato, possono essere dissolti anche solo 8 
condizione che vi sia assenso di determinate persone interessate 
(p. es. dei rappresentanti di altri Stati); cosicché ogni tentativo di 
una soluzione va qualificata come violazione del diritto. Il grande 
merito del lavoro di NELSON consiste però nel mettete la scienza 
giuridica dinanzi allo specchio della filosofia, cioè ‘alla conoscenza 
pura. Per la verità l’immagine che vi si scorge è abbastanza bruttal 
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giuridico non si distingue in nulla da un qualche altro 
sistema, né la scienza giuridica da una qualche altra 
conoscenza sistematica. Ogni sistema, non solo l’ordina- 
mento giuridico, entra in campo con la pretesa di essere, 
nella sua unitarietà, l’unico ordinamento valido. Nella sua 
forma perfetta questo concetto sistematico della unità- 
unicità si esprime nella personificazione teologica dell’or- 
dine universale, nel Dio uno-unico che nel decalogo 
proclama antropomorficamente la sua sovranità. E poiché 
la sovranità, come unità e unicità dell’ordinamento giu- 
ridico, non significa solo l’esclusione di altri ordinamenti 
giuridici — sovrani —, ma di altri ordinamenti, di altri 
sistemi normativi e conoscitivi diversi dal sistema del di- 
ritto e della conoscenza del diritto, essa assurge a sim - 
bolo della purezza della conoscenza 
giuridica("). 

Che si cerchi di determinare quello che è il fine della 
conoscenza, l’unità, proprio nell’allargamento del proprio 
ordinamento giuridico statale, e che si conferisca questa 
funzione unitaria direttamente al proprio ordinamento 
giuridico statale, facendo del proprio Stato il punto più alto 
e centrale dell’intero sistema giuridico, è, senza dubbio, 
proprio la particolarità dell’ipotesi che afferma il primato 
dell'ordinamento giuridico del singolo Stato. Essa non è 
affatto l’unica ipotesi possibile. Se si deve valutare la sua 
capacità esplicativa, bisogna riconoscere anticipatamente 
che essa è certamente in grado di raggiungere il suo fine 
conoscitivo. Si tratta infatti di un'ipotesi che produce 
effettivamente l’unità dell’ordinamento giuridico. Resta 
solo il problema di capire se la via attraverso la quale il 
fine viene raggiunto non imponga la rinuncia a valori im- 
portanti, forse ai valori più importanti. E infatti non può 


(9) Cfr. SANDER, Das Faktum der Revolution und die Kon- 
tinuitàt der Recbtsordnung, p. 162. 
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esserci dubbio che l’idea di una società di enti forniti 
di eguali diritti — come già prima osservato — è incon- 
ciliabile con la costruzione di un primato dell’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato, se la si pensa coerente- 
mente fino in fondo e sulla base della teoria del ricono- 
scimento e della auto-obbligazione. Quando col concetto 
di un riconoscimento reciproco si tenta di salvare l’appa- 
renza di una coesistenza di più Stati, questa apparenza può 
essere facilmente dissolta dall'idea che questo riconosci- 
mento “ reciproco ” non è che il continuo cambia- 
mento del punto di vista della cono- 
scenza giuridica, la cui unità però è proprio l’es- 
senza della conoscenza giuridica come di ogni conoscenza. 
Dal punto di vista dello Stato che opera il riconoscimento 
— e qui questo è l’unico punto di vista della conoscenza 
giuridica — l’ordinamento riconosciuto appare come l’ot- 
dinamento delegato, dunque subordinato. Uno stesso Stato 
non può essere al tempo stesso autorità riconoscente e de- 
legatario riconosciuto, ordinamento totale sovrano e ordi- 
namento parziale non sovrano. Se si vuole intendere lo stes- 
so Stato riconosciuto come sovrano riconoscente, si deve 
perciò abbandonare il punto di vista originario. Ma da 
questo nuovo punto di vista l’immagine che ne risulta è 
assolutamente la stessa della costruzione monistica. 


44. Il concetto di contratto dello Stato e la teoria della 
auto-obbligazione. 


Essendo la coesistenza di una molteplicità di enti p a- 
ritari un momento essenziale del diritto inter- 
nazionale, ipotizzare un primato dell’ordinamento giuri- 
dico statale significa negate il diritto internazionale. Non 
nel senso abituale di “ negazione del diritto internazio- 
nale ” — mancanza di vincoli e di legami dello “ Stato ” 
nei suoi rapporti con l’esterno —, piuttosto in quello di 
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una diversa costruzione dei vincoli giuridici dello Stato. 
Anche per la teoria del primato dell’ordinamento giuridico 
statale lo Stato non è un fatto di potere ma un ordina- 
mento giuridico. Porsi il problema se lo “ Stato ” sia in 
qualche modo giuridicamente vincolato non significa altro 
che chiedersi se e come determinate azioni umane — che 
si sogliono considerare come contenuto di norme giuridi- 
che internazionali — vanno intese come contenuto di 
norme giuridiche statali. È una domanda che trova una 
risposta nella teoria del riconoscimento e della auto-obbli- 
gazione. Già in un altro contesto abbiamo osservato che 
questa costruzione non vuol dire affatto che lo Stato possa 
unilateralmente annullare le sue obbligazioni (verso altri 
enti giuridici), che si presumono unilaterali perché sorte 
dalla sua propria volontà. Se va dedotto dall’ordinamento 
giuridico statale il fatto che una dichiarazione di volontà 
caratterizzata come “ contratto statale” può venire in 
essere solo con l’assenso di quello “ Stato ” — ricono- 
sciuto — con cui si è stipulato il contratto, allora ogni 
tentativo di modificare “ unilateralmente ” le norme sta- 
bilite dal “ contratto statale ” appare come violazio- 
ne del diritto, proprio come quando si ipotizza 
che al di sopra dei due Stati, considerati coordinati 
tra loro, ci sia un ordinamento giuridico internazionale 
che ricollega conseguenze giuridiche alla fattispecie del con- 
tratto statale, escludendo una risoluzione del contratto di- 
versa da quella dell’assenso reciproco. La distinzione sta 
tutta nel fatto che nell’ultimo caso c’è una violazione del 
diritto internazionale, nel primo una violazione dell’ordina- 
mento giuridico statale, della costituzione, e che 
qui si è propensi a parlare di un non-potere, lì invece 
di un non-dovere dello Stato. Ma ad un esame più 
attento si scopre che proprio nello Stato potere e dovere 
coincidono, essendo appunto lo Stato la personificazione 
dell'ordinamento giuridico e non potendo esso com- 
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mettere alcun reato. Solo l’antropomorfismo, che concepisce 
lo Stato come una specie di essere umano, dice che 
lo Stato non deve fare qualcosa. 


Anche nella misura in cui non pone in questione la pos- 
sibilità del contratto, la capacità esplicativa dell’ipo- 
tesi del primato dell’ordinamento giuridico statale non è 
inferiore a quella che considera il diritto internazionale 
come un ordinamento al di sopra di tutti gli Stati. “ Con- 
tratto ” è infatti una fattispecie di accordo esterno di 
volontà al quale un ordinamento giuridico ricollega conse- 
guenze giuridiche per le parti che hanno stipulato il con- 
tratto. È particolarmente sbagliato far continuamente va- 
lere, contro la teoria della auto-obbligazione e del ricono- 
scimento, il fatto che una norma giuridica che dichiara vin- 
colanti i contratti dello Stato possa appartenere solo 
ad un diritto internazionale al di sopra dello Stato, cioè 
al di sopra dell’ordinamento giuridico statale. Così 
Bar (75), polemizzando contro la costruzione del diritto 
internazionale di Jellinek, afferma: “ ... che solo la volontà 
degli Stati mancherebbe per il futuro di forza vincolante. 
La volontà in sé è mutevole. La vincolatività della vo- 
lontà manifestata nel contratto può essere fondata solo 
da un potere che stia al di sopra dei dichiaranti, 
o dalla fede nella necessità di mantenere la patola da- 
ta... La norma pacta sunt servanda non deriva quindi 
dalla volontà, in sé libera e mutevole, ma da una consi- 
derazione razionale della totalità dei rapporti umani ” (7%), 
dal “ diritto naturale ” (7), come Bar a volte definisce la 
fonte del diritto internazionale. Come conseguenza della 
“ teoria della volontà ” di Jellinek egli caratterizza il fatto 


(75) Grundlage und Kodifikation des Vòlkerrechts, in « Archiv 
fir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie », Bd. 6, p. 145 ss. 

(°6) Op. cif., pp. 145, 146. 

(2) Op. cîit., p. 155. 
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“ che, come lo Stato può in ogni momento abrogare con 
una nuova una legge che riposa sulla sua volontà razio- 
nale, così ogni Stato, con una semplice dichiarazione di 
volontà, può togliere il terreno sotto ai piedi a quella 
norma giuridica internazionale che deve valere contro di 
lui. Solo motivi di prudenza impediscono che si faccia un 
uso eccessivamente frequente di questa maniera di sbaraz- 
zarsi di contratti e norme giuridiche successivamente sco- 
perti svantaggiosi ” (78). È chiaro che Bar è troppo prigio- 
niero della ipostatizzazione dello Stato: lo “ Stato ” 
emana la legge, lo “ Stato” l’abroga, lo “ Stato ” si fa 
guidare da considerazioni di prudenza ecc. Anche nella 
costruzione gius-statualistica del diritto internazionale — 
che Jellinek, per la verità, non persegue in modo molto 
coerente — la vincolatività della volontà dello Stato di- 
chiarata nel contratto riposa su un “ potere ” (più esatta- 
mente: un ordinamento giuridico) che sta “ al di so- 
pra” del soggetto dichiarante. (Senza parlare qui della 
deviazione psicologistica in una “fede ”). I soggetti di- 
chiaranti sono però gli esseri umani il cui agire costituisce 
il contenuto delle norme e cui solo l’ordinamento che sta 
“ sopra ” di loro consente di contrarre o sciogliere legami. 
Che il loro agire venga ascritto allo “ Stato ” non modifica 
in nulla il concetto che le loro azioni sono il contenuto di 
norme, sono giuridicamente vincolate. Quando 
l'ordinamento giuridico statale introduce un “ contratto 
dello Stato ”, esso lo subordina alla norma giuridica in 
esso contenuta per la quale i contratti devono essere os- 
servati. Certo, se si identifica — abbandonando la teoria 
del diritto — l’uomo che agisce come “ organo dello Sta- 
to” conun potere — non vincolato e non vincolabile 
da nessun diritto —, alla teoria della volontà si può op- 
porre l’obbiezione di Bar. E gli esponenti della teoria della 


(8) Op. cit., p. 147. 
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auto-obbligazione non sono affatto contrari a fare questa 
identificazione! 

Che da uno stesso punto di vista, dal punto di vista 
dell'ordinamento giuridico di un determinato Stato, sia 
possibile un “ contratto ” tra questo e un altro “ Stato ”, 
riconosciuto dal primo, potrebbe essere messo in 
dubbio solo con riferimento ad una equivalenza dei 
contraenti o coordinazione essenziale per il contratto. Lo 
Stato riconosciuto deve essere concepito come ordinamento 
parziale delegato “ al di sotto ” dello Stato — unico sovra- 
no — che lo riconosce. Poiché si può concepire un contratto 
solo tra soggetti paritari, un contratto tra lo Stato ricono- 
scente e quello riconosciuto sarebbe altrettanto impossibile 
quanto un contratto tra lo Stato e uno dei suoi comuni, tra 
lo Stato e i suoi sudditi. È questa un’argomentazione che 
a volte si fa valere contro la teoria di un c.d. contratto 
di diritto pubblico (òffentlich-rechtlichen)(?). E infatti, 
se fosse impossibile un contratto tra lo Stato e un comune, 
si dovrebbe rinunciare anche a concepire, sulla base di una 
costruzione gius-statualistica del diritto internazionale, un 
contratto tra lo “ Stato ” che riconosce e quello ricono- 
sciuto. Il che, tuttavia, non si identificherebbe affatto con 
l’opinione per cui lo Stato non sarebbe vincolato, ovvero 
avrebbe una “ unilaterale ” possibilità di recesso rispetto 
allo Stato riconosciuto. Il punto è che l’intera argomenta- 
zione contro il contratto di diritto pubblico riposa su un 
errore. Non è che si debba dar voce alla solita distinzione 
tra diritto privato e pubblico (*); va piuttosto messa in 
questione l’applicabilità, alla fattispecie contrattuale, della 
teoria del diritto pubblico (òffentlichen) in quanto 
diritto o rapporto giuridico tra sog- 
getti giuridici di valore diverso, non 


(?) Cfr. LavER, Zur Lebre vom Offentlich-rechtlichen Vertrag, 
1916. 
(9) Cfr. supra, p. 126 ss. 
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patitari ma sovraordinati e subordi- 
nati. 


Per quanto concerne innanzi tutto il concetto di con- 
tratto, bisogna essere consapevoli del fatto, se si vuol co- 
noscere il posto che occupa nel sistema dei concetti giuri- 
dici, che esso, ricadendo sotto il concetto di negozio giu - 
ridico, è per.sua essenza una di quelle condizioni (0 
presupposti) cui l'ordinamento giuridico ricollega con- 
seguenze giuridiche (i cd. “ effetti ”), cioè la nascita e 
l’estinzione di obblighi e diritti. Si sarebbero evitati pa- 
recchi errori teorici se ci fosse stata sempre chiarezza sul 
fatto che il negozio giuridico, come manifestazione della 
volontà di esseri umani, alla quale l’ordinamento giuridico 
ricollega conseguenze giuridiche, occupa nel sistema 
lo stesso posto, p. es., dei fatti giuridicamente rilevanti, 
cioè di quelle fattispecie alle quali, pur non essendo manife- 
stazioni di volontà di esseri umani, l’ordinamento giuridico 
ricollega la nascita e l’estinzione di rapporti giuridici tanto 
quanto agli obblighi e ai diritti. Se la norma giuridica, 
dalla condizione del verificarsi di un’inondazione, o dal 
comando (generale o individuale) di un’autorità ammini- 
strativa o dalla stipula di un contratto tra due contraenti 
fa discendere obblighi e diritti in testa a determinate per- 
sone, è un fatto che può essere materialmente valutato in 
modi molto diversi. Ma nella relazione formale rilevante 
per la costruzione e la sistematica giuridica, i fatti dell’i- 
nondazione, del comando amministrativo e della stipula 
del contratto hanno lo stesso posto, vale a dire quello di 
condizione di obblighi giuridici e diritti soggettivi, della 
nascita e dell’estinzione di rapporti giuridici. Di condi- 
zione (cioè di fondamento di una conseguenza), non di 
causa di un effetto. 

Se si intende il rapporto giuridico, che può consistere 
solo di obblighi giuridici e diritti soggettivi, come rap- 
porto tra due persone, cioè tra soggetti di obblighi e di- 
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ritti (già sorti), allora, a rigore, nella sfera della condizione 
della nascita di obblighie diritti non si può, o non 
si può ancora, parlare di persone o di un rapporto 
tra persone. La condizione della nascita di obblighi e di- 
ritti non può essere posta come persona, come soggetto di 
obblighi e diritti; questa sarebbe una pezitio principii. 
Persona, soggetto giuridico, lo si è in quanto si hanno 
obblighi e diritti, non in quanto si pone la condizione della 
loro nascita. Perciò condizione di obblighi e diritti possono 
essere anche fatti, cioè qualcosa che non è mai in grado di 
costituire il sostrato della persona. Se quindi la persona 
in generale non ha spazio all’interno della fattispecie con- 
dizionante, non si può qui porre nessuna questione relativa 
al rapporto tra due persone che pongono la fattispecie con- 
dizionante. Il contratto, appunto, non lo pongono due 
persone, due soggetti giuridici, ma due manifestazioni di 
volontà di esseri umani. Solo dalla posizione di questa 
fattispecie sorgono obblighi e diritti e con essi la loro pos- 
sibilità di personificazione e quindi il soggetto giuridico. 
L’affermazione che nel contratto due soggetti coordinati 
si contrappongono l’uno all’altro dev’esser ridotta alla for- 
mula che del contratto fanno parte due manifestazioni di 
volontà la cui paritarietà o equivalenza non intende af- 
fermare altro che entrambe le dichiarazioni di volontà sono 
allo stesso modo condizioni delle conseguenze giuridiche 
ad esse ricollegate; che ad entrambe compete la stessa forza, 
cioè che entrambe stanno nello stesso rapporto logico con la 
conseguenza, sicché questa conseguenza non può verifi- 
carsi se una delle due manifestazioni di volontà manca o 
è imperfetta. 


Se si riconosce che nel contratto non si contrappongono 
l’un l’altra persone, ma manifestazioni di volontà, che il 
contratto non è un rapporto giuridico ma fonda un rap- 
porto giuridico, si evita in primo luogo di confondere 
fondamento e conseguenza e quindi si rivela inutile l’ar- 
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gomentazione per cui non potrebbe esserci nessun con- 
tratto di diritto pubblico poiché il diritto pubblico regola 
un rapporto giuridico tra persone tra loro gerarchicamente 
ordinate, mentre il contratto verrebbe concluso tra sog- 
getti paritari. 

L’equivalenza delle due manifestazioni di volontà che 
costituiscono la fattispecie del contratto non patisce na- 
turalmente nessuna violazione per il fatto che una viene im- 
putata allo “ Stato ”, cioè rapportata all’unità dell’ordina- 
mento totale, l’altra invece imputata p. es. a un comune, 
cioè rapportata all’unità di un determinato ordinamento 
parziale. Questa imputazione si verifica del tutto indipen- 
dentemente dalla qualità conferita dall'ordinamento giuri- 
dico a quelle manifestazioni di volontà di esseri umani che 
costituiscono la fattispecie contrattuale. Se determinati 
obblighi e diritti, da imputare (in forza di delegazione da 
parte dell’ordinamento giuridico) allo Stato e al comune, 
possono sorgere solo in quanto vengono in essere la mani- 
festazione di volontà di un otgano statale e la concorde 
dichiarazione di volontà di un organo comunale; se ancora 
questi obblighi e diritti — che sono solo norme indivi- 
duali — possono essere abrogati unicamente in forza di 
una decisione dell’ordinamento giuridico; se si verifica un 
analogo accordo di volontà — si è allora in presenza di un 
“ contratto ” tra Stato e comune nello stesso senso in cui si 
parla in generale di un contratto (anche di un mero contratto 
di diritto privato tra sudditi). Quindi non è d’ostacolo nem- 
meno la rappresentazione di un contratto tra lo Stato s o - 
vrano che riconosce e che petsonifica il proprio ordi- 
namento giuridico totale, e lo “ Stato ” riconosciuto e che 
quindi personifica solo un ordinamento giuridico parzia- 
le (81). 


(8!) Anche per questa ragione non è affatto una conseguenza 
necessaria della costruzione gius-statualistica del diritto internazio- 
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Solo che, purtroppo, questo contratto non può, dal 
punto di vista di una costruzione destinata alla conserva- 
zione del dogma della sovranità, essere considerato come 
contratto tra “ Stati ”. “ Stato ”, infatti, nel senso di un 
ordinamento giuridico sovrano, è solo l’ente giuridico che 
opera il riconoscimento. Gli obblighi e diritti contrattuali, 
e con essi tutte le relazioni qualificate di diritto interna- 
zionale, non sono diritto tra gli Stati ma diritto in- 
terno allo Stato. E di nuovo si affaccia la controversa 
questione se una tale costruzione non contraddica l’e s - 
senza del diritto internazionale. 


45. La negazione del diritto internazionale. 


Nella sua polemica contro la costruzione del diritto 
internazionale come diritto statale esterno, Fricker os- 
serva che la concezione hegeliana dello Stato come ordina- 
mento supremo, come valore supremo — questa perfetta 
formulazione del dogma della sovranità — è inconcilia- 
bile con l’idea del diritto internazionale (*°). In un altro 
passo dice testualmente: “ Non affermo dunque sin dal 
principio che ci sia un diritto al di sopra degli Stati, ma 
che se un tale diritto è impossibile non c’è alcun diritto 
internazionale. Il concetto di diritto internazionale afferma 
un diritto sopra gli Stati... Se arrivo al risultato che la 
cosa chiamata diritto internazionale è diritto statale ester- 
no, io non nego questa cosa ma nego che essa sia diritto 
internazionale ” (8). Proprio i più coerenti negatori del 
diritto internazionale partono dal dogma della sovranità, 


nale se PH. ZoRN, op. cit., p. 10, nega la vincolatività giuridica del 
contratto statale. 

(2) «Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft », Bd. 28 
(1872), p. 102. 

(8) «Zeitschrift fur die gesamte Staatswissenschaft », Bd. 34 
(1878), p. 375. 
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appoggiano sempre i loro argomenti sulla sovranità dello 
Stato. Tipiche sotto questo aspetto sono le posizioni del- 
l’hegeliano Lasson (*#). “ La persona morale che chiamiamo 
Stato è al tempo stesso una persona sovrana. Essa è scopo 
a sé, è cioè la volontà di questo ordinamento giuridico ri- 
spetto a tutto ciò che gli è subordinato; ma rispetto a 
tutto quel che esiste al di fuori è semplicemente senza vin- 
coli e senza limiti. Come ordinamento giuridico di questo 
determinato popolo lo Stato deve essere del tutto indi- 
pendente da ogni volontà o legge al di fuori di esso... Lo 
Stato dunque non si può mai sottomettere ad un ordina- 
mento giuridico o ad una volontà estranea ” (8). “ Ma lo 
Stato non può essere mai suddito anche se lo volesse o 
potesse senza annullarsi del tutto e cessare di essere Sta- 
to”(*). Questa presunzione della sovranità del- 
l'ordinamento giuridico statale — ed è solo una presun- 
zione, anche se Lasson la ritiene evidentemente una no- 
zione naturalisticamente necessaria — basterebbe a fon- 
dare il rifiuto di un diritto internazionale nella misura in 
cui bisogna raffigurare questo diritto al di sopra 
degli Stati. Ciò non ostante al dogma della sovranità — e 
anche in questo punto la sua esposizione può essere definita 
tipica — si collega in Lasson la teoria del potere e della 
forza. A volte egli dice addirittura che lo Stato è “ P’ordi- 
namento giuridico realizzato ” (9°) “ vincolato in tutti i 
rapporti interni dall’ordinamento giuridico ” (8); lo Stato 
per lui è a tal punto solo personificazione dell’ordinamento 
giuridico che egli esclude la possibilità di un reato dello 
Stato: “ La volontà statale e la volontà giuridica sono qui 
la stessa cosa. Dove si agisce contro il diritto lì non è lo 


(4) Prinzip und Zukunft des Vòlkerrechts, 1871. 
(8) Op. cit., p. 22. 

(8) Op. cit., p. 23. 

(9) Op. cit., p. 15. 

(8) Ibidem. 
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Stato che agisce: in quanto persona morale esso non può 
far nulla che contrasti col suo concetto ” ... sicché “ solo 
lo Stato di diritto è veramente Stato ”. Stranamente, però, 
egli considera lo Stato come ordinamento giuridico solo nei 
suoi rapporti “ interni ”, mentre in quelli “ esterni ” lo 
Stato gli si presenta come potere senza vincoli, senza li- 
miti. Lasson ipostatizza così nel solito modo questo “ ordi- 
namento giuridico di un determinato popolo ” in un essere 
umano violento; è un fatto che colpisce sol perché Lasson, 
nelle sue esposizioni, è consapevole del sostrato della per- 
sonificazione, dell'ordinamento giuridico. Lo Stato è “ in- 
teressato e arrogante da cima a fondo e certo non è capace 
di entusiasmatsi per il benessere altrui ma solo per quello 
proprio ” (9); esso è “ volontà egoista indomita e sfrena- 
ta” (°°); c'è una sola cosa che impedirebbe allo Stato di 
soddisfare qualunque desiderio: “ la paura della forza degli 
altri ” (91). 

Se Lasson fosse rimasto alla teoria dello Stato di di- 
ritto — che egli limita solo agli affari “ interni ” dello 
Stato — sarebbe stata conseguenza ovvia il netto rifiuto 
di un ordinamento giuridico internazionale al di so- 
pra dell’ordinamento giuridico sovrano dello Stato. Non 
v'è dubbio che anche in questa sua posizione di partenza 


(9) Op. cit., p. 25. 

(®) Op. cit., p. 31. 

(9) Op. cit., p. 35. Se qui non trovasse espressione l’idea 
pura di potenza, ma vi si scorgesse solo l’espressione metaforica di 
relazioni giuridiche, si cercherebbe di interpretare questa 
« mancanza di vincoli » dello Stato verso l’esterno come trascri 
zione di una norma giuridica che autorizza l’organo statale incari- 
cato degli affari esteri a tenere — a sua discrezione — qualun-» 
que comportamento che fosse utile allo Stato, eventualmente 
anche un comportamento violento, egoistico, e in particolare a vio- 
lare i contratti stipulati ecc. Poiché potrebbe essere difficile di. 
mostrare una tale norma giuridica nell'ordinamento giuridico di 
uno Stato, si tratterebbe qui dell’ipotesi di una norma del diritto 
naturale. 
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vi sia l’idea fondamentale che va poi persa nel prosieguo 
delle sue argomentazioni. Per Lasson, infatti, il diritto 
internazionale continua a sussistere se non come dirit- 
to certo come un sistema normativo d’altro genere. A 
rigore ciò che per lui conta è solo di mettere d’accordo que- 
sto sistema di norme con la natura di quell’essere vio- 
lento in cui lo Stato, da ordinamento giuridico che era nei 
rapporti “ interni ”, si è per lui trasformato. Secondo 
Lasson le così dette norme giuridiche internazionali non 
esistono per lo Stato, sono “ regole di prudenza, non co- 
mandi giuridici ” (9). Ma che per lo Stato possano valere 
regole di prudenza dipende dal fatto che lo Stato 
è una “ volontà intelligente che si determina in confor- 
mità agli scopi ” (*), dove appare che questo essere non 
è una belva violenta ma propriamente un essere umano. 
Sol perché la negazione del diritto internazionale (de- 
rivata in via logico-giuridica unicamente dal dogma della 
sovranità) in quanto rifiuto di un ordinamento giuridico 
al di sopra degli Stati poggia di regola sulla confusione tra 
l’idea di forza e il dogma della sovranità (*), è necessario 


(2) Op. cit., p. 49. 

(*) Op. cit., p. 36. Solo per inciso osserviamo che a volte 
lo Stato stesso viene chiamato uno « scopo che si dà nella sua es- 
senza come un essere». 

(#) L'unione del dogma della sovranità con la teoria della 
forza trova una sua espressione formale particolarmente caratteri- 
stica — tra gli ultimi — in E. KAUFMANN. Questi considera il 
diritto internazionale come « diritto di coordinazione » in opposi- 
zione a un «diritto di subordinazione », come «diritto indivi- 
duale » in opposizione ad un « diritto sociale » (op. cit., p. 128 ss.). 
In quanto « ordinamento di coordinazione » il diritto internazio- 
nale è possibile solo tra comunità storiche sovrane, potenti, 
fondate solo su se stesse, destinate ad una vita in comune ». 
« È... la natura dei soggetti che obbligano se stessi come Stati a 
rendere possibile il diritto internazionale come diritto individuale » 
(op. cit., pp. 150/1). Apparentemente, una costruzione gius-sta- 
tualistica del diritto internazionale. Ma tutta la distinzione tra 
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Stato che agisce: in quanto persona morale esso non può 
far nulla che contrasti col suo concetto ” ... sicché “ solo 
lo Stato di diritto è veramente Stata ”. Stranamente, però, 
egli considera lo Stato come ordinamento giuridico solo nei 
suoi rapporti “ interni ”, mentre in quelli “ esterni ” lo 
Stato gli si presenta come potere senza vincoli, senza li- 
miti. Lasson ipostatizza così nel solito modo questo “ ordi- 
namento giuridico di un determinato popolo ” in un essere 
umano violento; è un fatto che colpisce sol perché Lasson, 
nelle sue esposizioni, è consapevole del sostrato della per- 
sonificazione, dell'ordinamento giuridico. Lo Stato è “ in- 
teressato e arrogante da cima a fondo e certo non è capace 
di entusiasmarsi per il benessere altrui ma solo per quello 
proprio ” (9°); esso è “ volontà egoista indomita e sfrena- 
ta ”(*); c'è una sola cosa che impedirebbe allo Stato di 
soddisfare qualunque desiderio: “ la paura della forza degli 
altri ” (91). 

Se Lasson fosse rimasto alla teoria dello Stato di di- 
ritto — che egli limita solo agli affari “ interni ” dello 
Stato — sarebbe stata conseguenza ovvia il netto rifiuto 
di un ordinamento giuridico internazionale al di so- 
pra dell’ordinamento giuridico sovrano dello Stato. Non 
v’è dubbio che anche in questa sua posizione di partenza 


(9) Op. cit., p. 25. 

(°) Op. cit., p. 31. 

(*) Op. cit., p. 35. Se qui non trovasse espressione l’idea 
pura di potenza, ma vi si scorgesse solo l’espressione metaforica di 
relazioni giuridiche, si cercherebbe di interpretare questa 
« mancanza di vincoli » dello Stato verso l’esterno come trascri- 
zione di una norma giuridica che autorizza l’organo statale incari- 
cato degli affari esteri a tenere — a sua discrezione — qualun- 
que comportamento che fosse utile allo Stato, eventualmente 
anche un comportamento violento, egoistico, e in particolare a vio» 
lare i contratti stipulati ecc. Poiché potrebbe essere difficile di. 
mostrare una tale norma giuridica nell’ordinamento giuridico di 
uno Stato, si tratterebbe qui dell’ipotesi di una norma del diritto 
naturale. 
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vi sia l’idea fondamentale che va poi persa nel prosieguo 
delle sue argomentazioni. Per Lasson, infatti, il diritto 
internazionale continua a sussistere se non come dirit- 
to certo come un sistema normativo d’altro genere. A 
rigore ciò che per lui conta è solo di mettere d’accordo que- 
sto sistema di norme con la natura di quell’essere vio- 
lento in cui lo Stato, da ordinamento giuridico che era nei 
rapporti “ interni”, si è per lui trasformato. Secondo 
Lasson le così dette norme giuridiche internazionali non 
esistono per lo Stato, sono “ regole di prudenza, non co- 
mandi giuridici ” (2). Ma che per lo Stato possano valere 
regole di prudenza dipende dal fatto che lo Stato 
è una “ volontà intelligente che si determina in confor- 
mità agli scopi ” (’), dove appare che questo essere non 
è una belva violenta ma propriamente un essere umano. 
Sol perché la negazione del diritto internazionale (de- 
rivata in via logico-giuridica unicamente dal dogma della 
sovranità) in quanto rifiuto di un ordinamento giuridico 
al di sopra degli Stati poggia di regola sulla confusione tra 
l’idea di forza e il dogma della sovranità (*), è necessario 


(2) Op. cit., p. 49. 

(?) Op. cit., p. 36. Solo per inciso osserviamo che a volte 
lo Stato stesso viene chiamato uno « scopo che si dà nella sua es- 
senza come un essere». 

(#) L’unione del dogma della sovranità con la teoria della 
forza trova una sua espressione formale particolarmente caratteri- 
stica — tra gli ultimi — in E. KAUFMANN. Questi considera il 
diritto internazionale come « diritto di coordinazione » in opposi- 
zione a un «diritto di subordinazione », come «diritto indivi- 
duale » in opposizione ad un « diritto sociale » (op. cit., p. 128 ss.). 
In quanto «ordinamento di coordinazione » il diritto internazio- 
nale è possibile solo tra comunità storiche sovrane, potenti, 
fondate solo su se stesse, destinate ad una vita in comune». 
« È... la natura dei soggetti che obbligano se stessi come Stati a 
rendere possibile il diritto internazionale come diritto individuale » 
(op. cit., pp. 150/1). Apparentemente, una costruzione gius-sta- 
tualistica del diritto internazionale. Ma tutta la distinzione tra 
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analizzare più nei dettagli l’argomentazione, particolar- 
mente caratteristica, di Lasson, in misura notevole sinto- 
matica anche perché mostra come la contaminazione della 
argomentazione logico-giuridica, come lo slittamento del 
sistema del diritto nel sistema della natura, nel mondo del 
potere di fatto e delle realtà psichiche, della paura e del 
desiderio, della violenza e dell’interesse proprio, priva la 
dimostrazione giuridica dei risultati voluti. È stato già 


diritto di coordinazione e diritto di subordinazione è inutilizzabile 
per la differenziazione del diritto internazionale rispetto al diritto 
del singolo Stato. KAUFMANN sostiene che si tratterebbe, riguardo 
al diritto, di un « ordinamento di rapporti di volontà, della deter- 
minazione della volontà che deve essere al momento quella deci. 
siva »; chiaramente della volontà umana, dell’essere uma- 
no la cui volontà deve essere quella decisiva. KAUFMANN non 
parte dunque da un concetto di diritto ma dal processo 
tramite il quale si produce il contenuto dell'ordinamento giuridico. 
E di conseguenza distingue: «Per le disposizioni normative (vuol 
dire: per gli atti che pongono diritto) può essere decisiva una vo- 
lontào più volontà ». Questa è la distinzione tra produzione auto- 
cratica e produzione democratica di diritto. KAUFMANN vi ravvisa il 
contrasto tra diritto di subordinazione e diritto di coordinazione, tra 
diritto individuale e diritto sociale (op. cit., p. 120). A partire dalla 
sua concettualizzazione questa terminologia sarebbe semplicemente 
incomprensibile. Essa riceve senso solo dal fatto che nel corso delle 
esposizioni successive viene inteso per diritto. di subordinazione 
un diritto per il quale un ordinamento giuridico oggettivo sta 
sopra i soggetti sottoposti al diritto (KAUFMANN, op. cit., p. 171, 
parla di « norme giuridiche emanate da una volontà sovraordi. 
nata »), mentre per un diritto di coordinazione i soggetti giuridici 
da obbligare stanno l’uno accanto all’altro senza che al di sopra 
di essi si innalzi un ordinamento giuridico superiore. Così andrebbe 
considerato il diritto internazionale. Quindi: auto-obbligazione de- 
gli Stati sovrani. — Il disordine concettuale in KAUFMANN è 
veramente notevole. Nel rapporto coi soggetti obbligati ogni or- 
dinamento giuridico dev’essere diritto di subordina- 
zione e ad ogni ordinamento giuridico si contrappongono, 
coordinati tra lora, i soggetti che gli sono sottoposti. Affer- 
mando che il diritto internazionale è diritto di coordinazione 
KAUFMANN non voleva però far altro che rifiutare — in conse. 
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rilevato che Lasson patte per negare il diritto internazio- 
nale ma in sostanza continua a farlo sussistere quando fa 
di nuovo valere per il suo Stato “ intelligente ” del tutto 
sottratto alla sfera del diritto, regole di prudenza. Come 
fatto della forza nel mondo dell’accadere empirico lo 
“ Stato ” — nella misura in cui questo fatto così chiamato 
sta in relazione in generale con l’ordinamento giuridico so- 
vrano — non è naturalmente unico. Un coesistere di cen- 


guenza della sua teoria della sovranità — la concezione di un 
diritto internazionale al di sopra dello Stato sovrano. I suoi argo- 
menti contro l’idea secondo cui il diritto è pensabile solo come 
diritto di subordinazione, sono del tutto incomprensibili: « Il valore 
giuridico è sicuramente un valore individuale... ma un ordina- 
mento giuridico non ha sempre bisogno di essere la volontà di 
una totalità reale e di diventare così diritto di subordinazione. 
Esso è ordinamento all’interno di una totalità 
reale; e questo ordinamento non sempre ha bisogno di essere 
concepito e realizzato a partire da un ufficio centrale, ma può ripo- 
sare — a determinati presupposti sopra sviluppati — anche sulla 
volontà dei consociati. Un tale ufficio centrale e quindi diritto 
di subordinazione... » (op. cit., p. 189). Qui si confondono tra loro 
la « volontà » non psicologica — che bisogna intendere solo me- 
taforicamente — dell’ordinamento giuridico, « volontà » che sta 
sempre sopra i soggetti, e la « volontà » psichica — introdotta 
come «decisiva » da questo ordinamento — di un singolo essere 
umano o di una maggioranza di esseri umani. 

Il diritto è valore « sovraindividuale » nel senso di una « vo- 
lontà » « al di sopra» dei soggetti — dunque diritto di subordi- 
nazione — anche se il suo contenuto non viene « concepito e 
realizzato a partire da un ufficio centrale »; la concezione di 
KAUFMANN si richiama qui ad un momento, del tutto secondario, 
di tecnica organizzatoria: centralizzazione e decentralizzazione. La 
volontà unitaria dell'ordinamento giuridico sta al di sopra dei sog- 
getti anche dove un apparato legislativo centrale — con una produ- 
zione consuetudinaria di diritto tramite l’uso dei consociati giu- 
ridici — manca. Il momento addotto come caratteristica essenziale 
del diritto di coordinazione e secondo cui esso riposa sulla volontà 
dei consociati non è ancora altro che l’elemento caratteristico della 
creazione democratica del diritto. 

Tuttavia ciò che conta non è tanto l’incomprensibile distin- 
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tri di forza in competizione, questa è all’incirca l’immagine 
che risulta da questa considerazione volta all’essere natu- 
rale. Proprio questa concezione può aver condotto 
in Lasson — come anche in tutti gli altri difensori del 
dogma della sovranità —, non ostante l’esclusività e la 
supremazia (pensate secondo lo spirito di Hegel) dell’or- 
dinamento statale sovrano, anzi nella più completa con- 
traddizione con esse, a presupporre la coesistenza di una 


zione tra diritto di subordinazione e diritto di coordinazione, 
quanto, piuttosto, la prova della tesi secondo cui nel rapporto tra 
Stati domina solo la nuda forza, il cd. diritto del più forte. « La 
giusta ripartizione dei beni vitali, che unisce secondo i suoi scopi 
in un ordinamento giuridico di subordinazione la comunità, può 
derivare nel diritto internazionale in quanto ordinamento giuridico 
individuale solo dagli stessi individui statali coordinati: 
dunque da una competizione dei consociati giuridici, com- 
petizione per la cui risoluzione mancano non solo il giudice e l’ese- 
cutore ma sopra tutto anche il punto di vista positivo sotto il 
quale si possa valutare la validità delle pretese » (op. cit., p. 151). 
Ma che conta allora per quanto riguarda il diritto di subordi- 
nazione dell’ordinamento giuridico del singolo Stato, la « giu- 
stizia » o la legalità» Quest'ultima non manca affatto al diritto 
internazionale, nella misura in cui si considera in generale come 
ordinamento giuridico. Colpisce il fatto che qui, come volontà 
« decisiva » nell’ordinamento giuridico di subordinazione, appare 
quella della «comunità ». Forse è questa l’« ufficio centrale »? 
Questa è semplicemente una personificazione dell'ordinamento giu- 
ridico (che costituisce la comunità). O non dovrebbe l’ordina- 
mento giuridico di coordinazione costituire in una « co- 
munità » i soggetti che esso obbliga? Ordinamento giuridico e 
comunità giuridica sono tuttavia concetti corrispondenti! Sotto 
queste esposizioni si nasconde solo malamente appunto la com- 
pleta negazione di ogni diritto internazionale. Questo appare an- 
cora più chiaramente nella teoria kaufmanniana della guerra, su 
cui torneremo in séguito. Non ci sarebbe nulla da dire contro 
una negazione del diritto internazionale. Sospetto è solo se questo 
rifiuto si presenta nella forma di una costruzione giuridica del 
diritto internazionale. Cfr. sul punto la giusta critica della teoria 
kaufmanniana della forza in NELSON, op. cit., p. 146 ss. 
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pluralità di “ Stati ”, addirittura a recepire questa coesi- 
stenza nel concetto di Stato. “ È essenziale per lo Stato 
ed elemento della sua definizione il fatto di avere altri 
Stati al' di fuori di sé e accanto a sé ” (*), dice Lasson. 
Se questo principio fosse inteso in un senso giuridico, l’esi- 
stenza di questi Stati sarebbe un’esistenza giuridica e 
sarebbe inevitabile ipotizzare un ordinamento giuridico al 
di sopra di questa pluralità di Stati, di un ordinamento 
giuridico che delimita tra loro gli Stati, che li delega e 
in tal modo li “ riconosce ” come persone paritarie — dun- 
que l’esatto contrario di quello che sostiene Lasson! Que- 
sti intende però la coesistenza degli Stati solo nel senso 
fattuale di una coesistenza di gruppi di esseri umani che 
agiscono con la violenza, facendosi in tal modo solo por- 
tavoce dei molti che pensano con eccessiva cautela o con 
troppo poca chiarezza per confessare a se stessi che ciò 
sfocia nella negazione del diritto, nell’annullamento del 
punto di vista giuridico in generale. Lasson stesso crede 
di essere coperto, come giurista, dalla eliminazione solo 
parziale della conoscenza giuridica cercando di limi- 
tarla al rapporto dello Stato con l’esterno. Lo Stato di- 
venta così una grottesca creatura da favola; per metà or- 
dinamento giuridico, per metà cosa di natura. Dalla teoria 
della forza — non dal dogma della sovranità — Lasson 
può allora trarre la conclusione che perciò la condizione 
che domina tra gli Stati è completamente non giuridi- 
ca(*); egli definisce esplicitamente questa condizione co- 
me “ stato di natura ”(?). Ma poiché il rapporto tra 
gli Stati concepiti come fatti della forza vuole essere c a - 
pito, poiché questo rapporto è dato per una qualche 
conoscenza come problema, torna a farsi sentire alla fine 


(5) Op. cit., p. 12. 
(*) Op. cit., p. 22. 
(7) Op. cit., p. 35. 
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un ordinamento ttragli Stati(*). Solo che questo 
ordinamento è un ordine naturale fornito di leggi causali che 
stabilisce tra i fatti chiamati “ Stato” — come tra tutti i 
fatti dell'essere — una connessione. È perciò più che una 
semplice metafora, più che un confronto casuale se Las- 
son — del resto non in perfetto accordo con la sua 
costruzione del diritto internazionale come sistema di regole 
di prudenza — viene spinto ad ipotizzare che “ il problema 
di creare un ordinamento tra due Stati ” è “ relativamente 
un problema di meccanica ”(?). Così la teoria della 
forza e del potere si è del tutto divincolata dal grembo ma- 
terno della teoria del diritto portandosi ad absurdum. Par- 
tendo da questo punto di vista meccanicistico Lasson pro- 
duce la nota teoria della “ pari importanza ” degli Stati (1%), 
che può esser vista come l’ingenua ricerca di una legge natu- 
rale di certi fenomeni sociali, ma non come una categoria 
giuridica. E solo su questo fondamento scientifico-natu- 
ralistico — più esattamente: su questo pseudo-fondamento 
scientifico-naturalistico — Lasson può sostenere la tesi con- 
tinuamente ripetuta da moltissimi giuristi secondo la quale 
i contratti statali non hanno validità di diritto, non sono 
vincolanti ma solo “ razionali ” o irrazionali, sono cioè la 
descrizione vera o falsa di un rapporto di forze o di inte- 


(8) Op. cit., p. 56. 

(®) Ibidem. Cfr. in merito anche le esposizioni di un altro 
autore che nega il diritto internazionale, SEyDEL, Grundlage einer 
allgemeinen Staatslebre, 1873, p. 32: «Tra gli Stati non può 
dunque esserci alcun diritto, tra di loro c’è solo la forza. Non c’è 
quindi nessun diritto internazionale. Non c’è dubbio che i sovrani 
possono trovar comodo, in quei rapporti per loro vantaggiosi, 
osservare tra di loro certi principii, ma nessuno è legato a questi 
principii per un tempo più lungo di quello che vuole. È chiaro che 
questo non è un diritto. Così un’altra parte di ciò che si chiama 
diritto internazionale non è diritto internazionale ma, in 
maniera uniforme, diritto statale degli Stati civili. 

(19) Op. cit., p. 56 ss. 
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ressi. Essi sono “ razionali ” solo in quanto “ esprimono 
correttamente nell’essenziale il reciproco rapporto di forza 
tra chi vi prende parte ” (1%). Il giurista non potrebbe far 
risaltare con maggior chiarezza la negazione del diritto e 
della scienza giuridica che proprio ravvisando il suo compito 
— in quanto giurista — nella descrizione di fatti dell’es- 
sere. Lasson — molto approptiatamente — interpreta in 
questo senso che snatura completamente diritto e scienza 
del diritto anche la famigerata clausola rebus sic stan- 
tibus (12), che riduce il diritto internazionale alla formu- 
la: tu devi ciò che vuoi, e degrada (ma in verità annulla) 
la scienza del diritto internazionale ad una descrizione di 
interessi e strumenti di potere. 

Anche Somlé(!9) ha recentemente negato che il di- 
ritto internazionale sia un ordinamento giuridico al di so- 
pra degli Stati. La particolarità del suo punto di vista con- 
siste nel fatto di affermare esplicitamente, in contrasto con 
la costruzione gius-statualistica del diritto internazionale, 
che quest’ultimo è sì un ordinamento al di sopra 
delle singole forze giuridiche — gli Stati — e che le sue 
norme obbligano gli Stati sottoposti, ma che questo siste- 
ma di norme non ha il carattere di diritto. Ciò per 
la relativa scarsità delle c.d. norme giuridiche internazio- 
nali, per l’instabilità del “ potere giuridico internaziona- 
le” e per l’insufficiente osservanza del diritto internazio- 
nale. Qui non c’è motivo di approfondire questo mo- 
mento. Per quanto concerne la natura delle norme di 
diritto internazionale, Somlé crede di non poterle sussu- 
mere né sotto il diritto né sotto un’altra delle categorie 
normative note. Egli vuol farle valere “ come genere par- 
ticolare nell'àmbito delle norme eteronome dell'agire ” (1%). 


) Op. cit., p. 62. 

) Op. cit., p. 65. 
(19) Op. cit., p. 153 ss. 

) Op. cit., p. 170. 
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L’errore fondamentale di Somlé consiste nel ritenere 
possibile un rapporto unitario tra un ordinamento giu- 
ridico e un altro sistema di norme senza che questo altro 
sistema abbia carattere di diritto o riceva per delegazione 
un siffatto carattere. Come possono norme diverse da 
quelle giuridiche obbligare uno Stato — che come 
dice Somlé è un potere giuridico? Solo se si ipo- 
statizza il “ potere giuridico ”, se lo si raffigura come 
una specie di essere umano, ci si può smarrire nella falsa 
analogia per cui anche Io Stato, come l’uomo, può essere 
sottoposto a differenti sistemi di norme. Senonché lo Stato 
stesso è un sistema di norme e l'ipotesi della sua 
obbligazione da parte di un altro sistema è solo l’espres- 
sione antropomorfica del problema di un rapporto tra due 
sistemi. Ma questo problema si risolve solo tramite 
il riconoscimento della unità dei due sistemi, tramite 
la produzione di un ordinamento giuridico in ultima ana- 
lisi unitario Scrive Somlé in rapporto al diritto interna- 
zionale: “ Dicendo che una norma non è giuridica non si 
dice che essa non vada osservata ” (!). Ma: chi lo dice, 
da che punto di vista lo si dice? Da un punto di 
vista giuridico — e deve pur esser questo quello da cui 
Somlé scrive la sua Juristische Grundlebre — solo di una 
norma giuridica si può dire che essa va osservata, 
cioè che essa è norma valida. Infatti una validità 
diversa da quella giuridica è impensabile da questo 
punto di vista, all’interno di questo sistema. Quale norma 
andrebbe allora osservata nel caso di un conflitto nei con- 
tenuti di norme dei due diversi sistemi? 

Appare anche in Somlé con chiarezza l’intera cons 
tradizione di un ordinamento giuridico internazionale che 
è valido, vincolante, superiore a quello dello Stato par- 
ticolare, e che tuttavia non è un ordinamento giuri- 


(25) Op. ciît., p. 169. 
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dico. Che egli non consideri il diritto internazionale 
come diritto — e quindi che da un punto di vista giuridico 
non lo consideri affatto — risale in definitiva al fatto che 
egli presuppone come sovrano l’ordinamento giuridico del 
singolo Stato le cui norme fa dipendere da un “ potere 
supremo ” che è per esse essenziale. In Somlé è sul con- 
cetto di questo “ potere supremo ” che si poggia infatti 
l’intero concetto di diritto, che per lui è il concetto di 
ordinamento giuridico dello Stato particolare (1%). Ma co- 
me è allora possibile che “ al di sopra ” di questo potere 
“ supremo ” possa stare un potere ancora più alto, cioè 
quello del diritto internazionale, di cui Somlé mette espli- 
citamente in rilievo il fatto che è “ un potere sovraordi- 
nato ” ai singoli poteri giuridici ” (1°)? Indubbiamente 
Somlé dà del concetto di potere “ supremo ” un’interpre- 
tazione tale da farne, da un superlativo assoluto, una 
efficacia di relativa intensità; il che porta alla sin- 
golare conseguenza per cui il “ potere ” del diritto inter- 
nazionale sta sì “ al di sopra ” del singolo potere giuridico, 
ma è meno efficace di questo che viene definito — per 
l’intensità della sua efficacia — come “ supremo ”! Non è 
certo un caso che Soml6, per la sua definizione sociologico- 
psicologica del potere giuridico, si serva della terminologia 
del tutto inesatta di un potere “ supremo ” — l’espres- 
sione tipica della sovranità —, e che in tal modo non fac- 
cia altro che svelare la contraddizione che la sua costru- 
zione del diritto internazionale cerca di nascondere: la 
contraddizione tra la sovranità dell’ordinamento giuridico 
del singolo Stato ed un primato del diritto internazio- 
nale. 


1 (196) Fn cit., pp. 86, 93, 105. Cfr. sul punto supra, parte 
prima, p. 55 ss. 
(19) Op. cit., p. 155. 


CaprroLo VIII 


IL PRIMATO DELL’ORDINAMENTO GIURIDICO 
INTERNAZIONALE 


46. Posizione del problema. 


Secondo una concezione generalmente riconosciuta è 
proprio dell’essenza e del concetto del diritto internazio- 
nale di costituire una comunità di Stati forniti di 
eguali diritti. La raffigurazione della coesistenza 
di una pluralità di enti aventi giuridicamente egual peso 
e valore non ostante l’effettiva diversità di grandezza, po- 
polazione e strumenti di potere, e legati — nelle sfere di 
potere reciprocamente delimitate — in una comunità su- 
periore, è un’idea eminentemente etica ed uno dei 
pochi tratti veramente indiscussi e pieni di valore della 
coscienza culturale moderna. Questa concezione è però 
possibile solo con l’ausilio di un’ipotesi giuridica: che al 
di sopra degli enti giuridici considerati come Stati si trovi 
un ordinamento giuridico che delimita gli Ambiti di va- 
lidità dei singoli Stati impedendo ingerenze dell’uno nella 
sfera dell’altro o ricollegando queste ingerenze a certe 
condizioni uguali per tutti; un ordinamento giuridico che 
regoli con norme uguali per tutti il comportamento reci- 
proco di questi enti, che escluda alla radice, per quanto 
riguarda la configurazione dei rapporti giuridici partico- 
lari tra i singoli Stati, ogni plusvalore giuridico dell’uno 
rispetto all’altro e che, come ordinamento universale, 
tragga fuori dalla loro isolatezza (e cioè dalla loro con- 
dizione di massimo valore ovvero di sovranità) gli ordina- 
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menti giuridici dei singoli Stati personificati come soggetti 
giuridici particolari per legarli — d’ora in poi come ordi- 
namenti parziali — in un tutto, in una “ comunità ”. È 
ciò che fa il diritto internazionale, ma solo se si accetta 
il suo primato rispetto agli ordinamenti giuridici dei sin- 
goli Stati, se lo si reputa — per attenersi all’immagine 
consueta — come un ordinamento giuridico “ al di sopra ” 
degli Stati, se, cioè, gli ordinamenti giuridici dei singoli 
Stati valgono come parti di un ordinamento giuridico uni- 
versale che li raccoglie in sé a mo’ di cornice. Non, però, 
se si raffigura il diritto internazionale come parte dell’ordi- 
namento giuridico del singolo Stato, come “ diritto sta- 
tale esterno ”. Solo, infatti, per un primato dell’ordina- 
mento internazionale gli Stati particolari appaiono sullo 
stesso piano giuridico e, sottoposti in egual misura al 
superiore ordinamento giuridico universale, possono quin- 
di valere giuridicamente come enti di egual rango; là dove 
si ipotizzi invece un primato dell’ordinamento giuridico 
del singolo Stato il proprio ordinamento giuridico statale, 
dal cui primato si parte, pretende il ruolo, rispetto agli 
altri ordinamenti statali — vigenti in virtù del “ ricono- 
scimento ” da parte del proprio Stato —, di unico ordina- 
mento “ supremo ”, comprensivo cioè, dal punto di vista 
logico-giuridico, degli altri ordinamenti. Esso afferma per- 
ciò di essere il solo Stato sovrano. Quando è invece il 
primato del diritto internazionale ad. assolvere a questa 
funzione, il concetto di diritto si completa sia in senso 
formale sia in senso materiale: il diritto diventa organizza- 
zione dell'umanità e perciò tutt’unc con l’idea etica su- 
prema. 


Nella stessa misura in cui la teoria del diritto inter- 
nazionale tien ferma la concezione della contiguità di una 
pluralità di Stati coordinati — e questo è, senza eccezioni, 
il caso —, essa non può non operare, riguardo agli ordi- 
namenti giuridici dei singoli Stati, anche con il primato 
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del diritto internazionale, che solo rende possibile questa 
concezione. E così effettivamente opera la teoria, pur en- 
trando per più versi in contraddizione con certe costru- 
zioni che essa sostiene contemporaneamente e che pre- 
suppongono un primato dell’ordinamento giuridico del 
singolo Stato. E infatti si rinviene, nella maggior parte 
degli internazionalisti, l’ipotesi che se non tutto il diritto 
internazionale, certo alcune sue parti hanno un'esi- 
stenza in qualche modo oggettiva,cioè indipen- 
dente dalla volontà del singolo Stato, dalla “ fonte ” 
dell’ordinamento giuridico del singolo Stato. Se però si am- 
mette l’esistenza di norme giuridiche internazionali, la cui 
validità non riposa sulla “ volontà ” dei singoli Stati, vin- 
colati da quelle norme, allora non sono solo queste ma 
è tutto il diritto internazionale — come si può facil- 
mente dimostrare — che si può configurare come un siste- 
ma di norme che sta “ al di sopra” degli ordinamenti 
giuridici dei singoli Stati; anche se, per la verità, non si 
traggono le conseguenze ulteriori di questa costruzione, 
esse vengono certo alla luce in tutta evidenza. 


47. L'’oggettività del diritto internazionale; il diritto in- 
ternazionale “ naturale”, “ necessario ”, “ teoreti- 
co”, “ spontaneo”. 


Già Grozio aveva detto che, accanto al diritto inter- 
nazionale “ artificiale ” di tutti o della maggior parte dei 
popoli, c'era un diritto internazionale “ immutabile e na- 
turale ” che nessuno aveva posto e a cui nessuno Stato 
poteva sottrarsi. Presumere un tale diritto internazionale 
“ naturale ”, cioè indipendente dalla discrezione e dalla 
volontà dei singoli Stati, è inevitabile; e precisamente al 
fine di fondare il diritto internazionale “ artificiale ”, 
basato cioè sulla volontà degli Stati, perfezionato contrat- 
tualmente e perciò mutevole nei suoi contenuti, come un 
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diritto tra enti coordinati. Infatti non si può non pre- 
supporre la norma giuridica — non potendo la 
volontà di un singolo Stato o di pit singoli Stati porla — 
secondo la quale bisogna osservare i contratti, questo fon- 
damento del diritto internazionale “ artificiale ”, come di- 
ritto “ naturale ” (esso solo può fondare la vincolatività 
di questa “ volontà” e quindi fondare come fattispecie 
giuridica questa “ volontà ”), vale a dire come un'ipotesi 
giuridica. In tal modo, però, non si assorbe nella sfera 
della validità oggettiva, e quindi nella sfera del diritto, 
solo il diritto “ naturale ” — il cui nòcciolo è sempre la 
norma pacta sunt servanda —, ma anche tutto il diritto 
internazionale artificiale fondato su questo diritto natu- 
rale, tutto il diritto internazionale contrattuale di conte- 
nuto variabile, determinato dalla volontà dello Stato. Lo 
stesso è col diritto privato. Il contenuto dei loro reciproci 
rapporti giuridici gli uomini lo stabiliscono con le loro vo- 
lontà, con negozi giuridici e, innanzi tutto, con contratti. 
Solo in relazione al contenuto si può parlare, qui, di auto- 
nomia privata, di “ diritto discrezionale ”. L’obbligatorietà 
della volontà privata riposa però sull’oggettivo ordinamen- 
to giuridico privato, indipendente dalle volontà delle parti, 
sulla norma giuridica che alla fattispecie di una determi- 
nata dichiarazione di volontà ricollega determinate conse- 
guenze giuridiche. Come nel diritto privato, anche nel di- 
ritto internazionale si concede al volere individuale una 
libertà, una discrezionalità, solo per fondare un 
rapporto giuridico, non per modificarlo o annullarlo. (“ Si 
concede ” vuol dire che lo concede una norma oggettiva, 
sicché la discrezionalità, come principio soggettivo, è già 
stata in verità tolta). E come nel diritto privato, anche nel 
diritto internazionale tutto il diritto creato da contratti 
— anche se è più o meno diritto individuale —, deve 
essere ritenuto — in virtù della norma giuridica sui con- 
tratti, del suo fondamento oggettivo — come autentico 
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diritto, come diritto oggettivo liberato, nella sua va- 
lidità oggettiva, dal momento dell’arbitrio. Una norma, un 
dovere, la cui validità dipendesse dalla volontà soggettiva di 
colui il cui comportamento è contenuto di quel dovere, non 
sarebbe più una norma. Nella norma “ tu devi, se e quando 
vuoi ”, si annulla, insieme con l’opposizione tra essere 
e dovere, l’essenza della norma come tale. 

Se il diritto internazionale deve essere in generale 
diritto, sistema di norme valide, è necessario che la sua 
sia una validità oggettiva, nel senso di indipendente dalla 
volontà dei soggetti obbligati. Validità e validità oggettiva 
sono la stessa cosa. Raffigurato come “ diritto statale 
esterno ” il diritto internazionale condivide l’oggettività 
dell’ordinamento giuridico statale di cui fa parte. L’im- 
pressione che la validità del diritto sia, rispetto alla per- 
sona dello Stato, priva di oggettività, dura solo finché non 
è stata dissolta l’ipostatizzazione della persona statale, 
finché non si è riconosciuto che il contenuto delle norme 
è il volere e l’agire di esseri umani, che portatori 
degli obblighi sono esseri umani; secondo la raffi- 
gurazione corrente, infatti, la volontà dello Stato è al tem- 
po stesso il diritto e il soggetto obbligato: lo Stato deve, 
solo se e ciò che vuole. Ma la validità di un ordinamento 
giuridico statale in ultima analisi interessa — nella misura 
in cui si tratta del suo contenuto — solo rispetto a esseri 
umani, e la sua oggettività è tanto meno revocata in dub- 
bio in quanto viene pensata — non per ultimo per espri- 
mere questa sua oggettività — come volontà di una persona 
che si finge essere diversa da tutti gli esseri umani obbligati. 
Quando si sottolinea l’oggettività del diritto internazionale 
rispetto allo Stato e si dice che la validità di tutte 
o di certe sue norme sono indipendenti dalla volontà 
dello Stato (obbligato), non si dice altro che il diritto 
internazionale ha una fonte diversa dalla fonte spe- 
ciale dell’ordinamento giuridico del singolo Stato; che 
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il suo rapporto con l’ordinamento giuridico dello Stato 
particolare, proprio per la possibilità di una obbligazione 
internazionale dello Stato, cioè degli esseri umani deter- 
minati dall’ordinamento giuridico del singolo Stato, può 
essere solo quello della sovraordinazione. Affermando una 
validità oggettiva del diritto internazionale rispetto allo 
Stato, ci si pone dal punto di vista di un primato del di- 
ritto internazionale. È naturale che un diritto internazio- 
nale che non è la volontà dello Stato particolare e la cui 
validità è del tutto indipendente dalla volontà del singolo 
Stato, non può nemmeno esser parte dell’ordinamento 
giuridico di quel particolare Stato, non può essere diritto 
statale esterno. Se bisogna che in generale una relazione 
tra i due sistemi giuridici vi sia, bisogna che l’ordina- 
mento giuridico statale divenga una parte del diritto in- 
ternazionale. 

L’oggettività del diritto internazionale rispetto alla 
volontà dello Stato particolare viene affermata più o meno 
esplicitamente da quasi tutti gli scrittori. Citiamo solo i se- 
guenti perché esemplari. Bluntschli (!) distingue tra il di- 
ritto internazionale “ necessario ”, che vincola non solo gli 
Stati e precisamente non solo gli Stati che non si erano di- 
chiarati ma persino quelli dissenzienti, e il diritto internazio- 
nale “ convenzionale ”, basato sulla volontà contrattuale. 
Egli afferma addirittura che è norma del diritto internazio- 
nale la seguente proposizione giuridica: “ Non è in facoltà 
di uno Stato osservare o meno il dititto internazionale. 
Poiché nessuno Stato può sbarazzarsi della sua natura uma- 
na, esso non può nemmeno sottrarsi ai suoi doveri uma- 
ni”. E a commento aggiunge: “ Se il diritto interna- 
zionale fosse esclusivamente la creazione di una libera vo- 
lontà dei singoli Stati, tutto il diritto internazionale sa- 


(!) Das moderne Véolkerrecht der zivilisierten Staaten als 
Rechtsbruch dargestelli, 3. Aufl., 1877. 


Primato dell’ordinamento internazionale 305 


rebbe in sostanza diritto contrattuale, cioè nessuno Stato 
sarebbe obbligato, nei confronti di altri Stati, a rispettare 
norme di diritto internazionale ove queste non siano san- 
zionate con un contratto tra Stati. Non si spiegherebbe 
affatto perché i contratti vincolano gli Stati anche quando 
la volontà delle parti contrattuali si modifica, perché non 
ogni cambiamento di volontà provoca un cambiamento 
giuridico. L’obbligatorietà del diritto internazionale pre- 
suppone la sua necessità, a differenza dalla discrezionali 
tà ” (2). Per necessità Bluntschli intende ciò che si è qui 
definito come validità oggettiva. Certo l’obbligatorietà dei 
contratti — come abbiamo dimostrato — potrebbe essere 
mantenuta anche dal punto di vista di una costruzione nella 
quale il diritto internazionale appare come volontà del sin- 
golo Stato; una modificazione unilaterale di volontà sa- 
rebbe però dal punto di vista del diritto costi- 
tuzionale impossibile. Solo che una tale ipotesi giu- 
ridica internazionale non è in grado di rendere possibile la 
rappresentazione di enti giuridici coordinati, forniti di 
eguali diritti, e quindi nemmeno la rappresentazione di 
un-contratto tra Stati. 

Le argomentazioni di Heffter (3) caratterizzano molto 
bene la contraddizione in cui cade la teoria quando, pur 
volendo attribuire al diritto internazionale solo una vali- 
dità soggettiva per lo State (fondandola sulla vo- 
lontà dello Stato auto-obbligato come si esprime in un con- 
tratto o in un “ riconoscimento ”), è costretta poi ad am- 
mettere l’esistenza di norme giuridiche internazionali che 
non solo non presentano un siffatto fondamento ma sono 
anzi esse che lo fondano. Egli definisce esplicitamente il 
diritto internazionale solo un “ diritto statale esterno ” (4) 


(2) Op. cit., p. 60. 

(3) HereFrER-GEFFCKEN, Das europiische Volkerrecht der 
Gegenwart, 8. Ausgabe, 1888. 

(4) Op. cit., p. 1. 
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e rifiuta decisamente quel modo di vedere che fonda la 
validità del diritto internazionale su una “ legge superiore, 
che obbliga tutti gli Stati ”, su un “ diritto naturale che 
la costruisca filosoficamente ” (*). Egli non spiega come 
debba essere giuridicamente possibile, senza accettare una 
tale “ legge suprema ”, una pluralità di Stati coesistenti 
forniti di eguali diritti; poggiandosi su questa concezione 
dichiara: “ La verità, come già osservato, è che un diritto 
vigente, in sostanza, per Stati indipendenti esiste per vo- 
lontà comune (consensu) ... ”. Egli si attiene dunque al ri- 
conoscimento e al contratto come fondamenti, al principio 
di una validità soggettiva del diritto internazionale. Tut- 
tavia a tal punto indebolisce questa “ volontà comune ”, 
questo consenso, che essi a rigore svaniscono, quando di 
questo diritto si dice che “ per la sua validità esso non ha 
bisogno né di un riconoscimento esplicito in contratti né di 
una conferma per consuetudine... ”. Dice testualmente 
Heffter: “ Esiste cioè un reciproco diritto degli Stati, che 
dev'essere riconosciuto per una interna costrizione e che 
non ha perciò bisogno nemmeno di un riconoscimento espli- 
cito; in particolare il diritto degli Stati che hanno raggiunto 
uno stesso grado di cultura. Ci sono infatti principi che 
nessuno di questi Stati può negare se vuol partecipare sta- 
bilmente e con sicurezza alle comuni relazioni internazio- 
nali. Il riconéscimento di questi principi presuppone anche 
il riconoscimento da parte dell’altro, altrimenti si evitereb- 
bero e annullerebbero tutti i legami. Così, nella volontà 
di coesistenza pacifica, è contenuto il diritto del reci- 
proco rispetto delle personalità, nella 
volontà di un commercio sicuro, il diritto dei con- 
tratti e di legazione, nella esclusione di una perpetua 
condizione di guerra la legge d’una condotta 
bellica umana. Voler disconoscere un tale diritto 


(3) Op. cit., p. 7. 
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naturale non scritto significherebbe porre l’eticità degli Stati 
cristiani al gradino più basso ”. Accanto a questo diritto 
internazionale che non ha bisogno di alcun riconoscimento 
esplicito, che cioèè necessario per una interna costri- 
zione, che forse solo tacitamente deve essere riconosciuto, ci 
sarebbe anche un diritto internazionale posto da determinati 
atti di volontà (9). Che Heffter in questo modo accetti pro- 
prio la concezione — che aveva solennemente rifiutato — 
di una “ legge superiore che obbliga tutti gli Stati ”, di un 
“ diritto naturale ” come fondamento del diritto internazio- 
nale oggettivamente valido, è evidente. Da che altro se non 
dalla legge morale potrebbe cioè provenire quella “ co- 
strizione interiore ” per cui si è costretti a riconoscere 
quelle “ norme fondamentali ” la cui eventuale negazione 
spinge Heffter a ricorrere alla “ eticità degli Stati cristia- 
ni”? Bisogna presupporre necessariamente una legge mo- 
rale oggettivamente valida, del tutto indipendente dalla 
volontà e dall’interesse dei soggetti, più o meno sul tipo 
dell’imperativo categorico, se devono valere i principii 
rispetto ai quali Heffter dichiara non necessario un espli- 
cito riconoscimento. Chi per esempio desidera traffici si- 
curi con l’altro deve certo pretendere da quest’al- 
tro una fedeltà contrattuale senza però farla valere per 
sé. La volontà soggettiva di un determinato risultato non 
può fondare il comando oggettivo della fedeltà contrat- 
tuale. È però proprio l’oggettività di questa norma che 
Heffter esprime quando dichiara superfluo un suo esplicito 
riconoscimento o quando presume (più esattamente: finge) 
— in altro contesto — che l’accordo necessario (consen- 
sus) “ debba essere presupposto con certezza ”. 

Ancora più chiaramente Geffcken, nella sua revisione 
del lavoro di Heffter, sottolinea l’oggettività — che con- 
trasta direttamente con la teoria del riconoscimento — della 


(5) Ibidem. 


20. Hans KELSEN 
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validità del diritto internazionale quando, in relazione a 
un passo di Sir W. Scott, dice, a proposito dei contratti, 
delle leggi e della transazioni (transactions) degli Stati ci- 
vilizzati nei quali è posto il diritto internazionale: “ Questi 
sono espressione del diritto internazionale, ma questa 
espressione esiste prima degli Stati e indipendentemente 
da essi ” (7). 

Nel suo manuale di diritto internazionale, molto dif- 
fuso anche in lingua tedesca, Bonfils (*) distingue “ il di- 
ritto internazionale naturale o teoretico ” dal “ diritto in- 
ternazionale positivo o artificiale ” (?). Il diritto inter- 
nazionale naturale o teoretico, che — a differenza di quello 
artificiale — ha il carattere di diritto necessario, egli lo 
descrive in questi termini: “ Dalla causa creatrice e dal 
fondamento del diritto internazionale ” (il che deve voler 
dire, evidentemente, dall’essenza e dal concetto del di- 
ritto internazionale) “ la ragione umana, attraverso infe- 
renze necessarie, deriva regole assolute senza le 
quali l’esistenza degli Stati, la loro sovranità, la loro in- 
dipendenza politica e la loro pretesa di avere eguali diritti 
verrebbe misconosciuta e violata. Esempi: la facoltà di 
proclamare all’interno la libertà di commercio senza l’as- 
senso degli altri Stati; il diritto di starsene in pace mentre 
altri Stati sono in guerra, ma con la corrispondente obbli- 
gazione di non favorire nessuno dei due belligeranti; l’ob- 
bligo dei belligeranti di rispettare la libertà di commercio 
degli Stati neutrali; l’astensione da ogni ingerenza negli 
affari interni di un altro Stato; l’inviolabilità dei rappresen- 
tanti di Stati esteri; la libertà di stipulare contratti, il ri- 
spetto dei contratti stipulati e simili. La ragione in sé 
— indipendentemente da ogni consuetudine — crea e 


() Op. cit., p. 5. 

(3)  Lebrbuch des Vòlkerrechts, 3. Auf., trad. ted. di GRAH, 
1904. 

(0) Op. cit., p. 15. 
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produce queste fondamentali norme giuridiche origina- 
rie... Il diritto razionale è la scienza costruita sulla 
teoria pura”. Questo diritto internazio- 
nale è valido indipendentemente dal 
suo riconoscimento espresso o taci- 
to per tutti gli Stati e per tutti i po- 
poli, anche quelli non civilizzati. “Il 
diritto naturale è vincolante perché è necessario. Questa 
necessità si impone a tutti quanti gli Stati ”(!9). Non 
si può affermare più chiaramente di così un diritto in 
ternazionale che non dipende dalla volontà dei singoli 
Stati, un diritto internazionale che trae origine da una 
fonte diversa da quella del diritto del singolo Stato: in- 
somma il primato del diritto internazionale. Tuttavia 
non può far meraviglia che, in uno stretto collegamen- 
to con questa caratteristica del diritto internazionale, 
si affermi: “I principii di queste diritto costituiscono 
relativamente (!) una parte del loro (degli Stati parti- 
colari) diritto interno ” (!!), il che naturalmente significa 
il primato dell’ordinamento giuridico statale, dunque esat- 
tamente il punto di vista contrario; o che anche si definisca 
il diritto internazionale — dopo aver detto del fonda- 
mento di tutto questo diritto che esso si impone agli Stati 
con necessità e indipendentemente da 
ogni riconoscimento — come il diritto di coo- 
perazione, liberamente voluto e ricono- 
sciuto, di quegli Stati che trafficano con altri Stati 
per interessi palesemente giuridici e che lo intendono come 
un’esigenza delle loro necessità culturali, che dunque lo 
riconoscono come parte di un ordinamento universale dal 
quale sono obbligati ” (12). 


(29) Op. cit., p. 18. 
(11) Ibidem. 
(12) Op. cit., p. 6. 
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È la stessa contraddizione che c’è nel noto manuale 
di Rivier (1), là dove, all’inizio, egli caratterizza il diritto 
internazionale come “ diritto statale esterno ” (14) per poi 
arrivare ad una origine del diritto internazionale comple- 
tamente diversa dal diritto statale. Rivier sottolinea ch 
il diritto internazionale non è “ artificiale”. “ Il suo 
fondamento è l’ordine universale di Dio ” (1). E riconduce 
la fonte primaria del diritto internazionale, la “ comune 
coscienza giuridica ” degli Stati(!9), a due fonti stretta- 
mente legate, “ necessità” e “ ragione ” (1°). Così egli 
tiene conto della esigenza di oggettività e del primato del 
diritto internazionale. Ciò non di meno egli cita, approvan- 
dole, le tesi di Holtzendorff (!8), che indicano come fon- 
damento ultimo di validità del diritto internazionale la 
volontà del singolo Stato, e per conseguenza il diritto 
internazionale come elemento dell’ordinamento giuridico 
del singolo Stato essenzialmente sovrano. La norma del 
diritto internazionale deriverebbe dalla sottoposizione v o - 
lontaria “dei supremi organi di potere che operano 
nello Stato alla sovranità di una norma che sorge al di 
fuori della sua sfera di potere o che già è presente e di 
cui è palese la necessità ”. “ Il vero e decisivo contras- 
segno di tutte le fonti giuridiche internazionali è l’auto- 
nomia e la libertà originarie degli Stati, che per pro- 
pria decisione si appropriano di determinate norme fon- 
damentali di condotta nei confronti di altri Stati come 
elementi necessari e permanenti del loro ordinamento 
giuridico ” (!9). Quest’ipotesi univoca di un primato del- 


(13) Lebrbuch des Vòlkerrechts, 2. Aufl., 1899 

(4) Op. cit., p. 1. 

(15) Op. cit., p. 12. 

(15) Rispetto alla quale consuetudine e contratto sarebbero 
solo fonti « secondarie » (op. cif., p. 9). 

(7?) Op. cit., p. 11. 

(19) Handbuch des Volkerrechts, I, 1885. 

(9) Op. cit., p. 81. 
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l'ordinamento giuridico del singolo Stato non impedisce 
del resto a Holtzendorff (?) di affermare, nella dottrina 
dei diritti fondamentali soggettivi degli Stati, norme giu- 
ridiche internazionali che — risultando dalla coesistenza 
di Stati autonomi posta nel concettc stesso di diritto in- 
ternazionale — “non hanno bisogno di un particolare 
riconoscimento per la loro efficacia e validità ” (21) e ri- 
spetto alle quali non può perciò non restare problematico 
in qual modo devono diventare parte dell’ordinamento 
giuridico del singolo Stato. 


48. La dottrina dei “ diritti fondamentali” degli Stati. 


È nella dottrina dei così detti diritti fondamentali 
degli Stati che viene alla luce chiaramente, anche nella 
maggior parte degli altri autori, la concezione di un pri- 
mato del diritto internazionale come sistema di norme in- 
dipendente dalla volontà dei singoli Stati e al di sopra 
dei loro ordinamenti. Gareis (2), ad esempio, al fine di 
individuare questi diritti fondamentali — presupposto ne- 
cessario degli atti di volontà degli Stati nell’àmbito inter- 
nazionale e non risultato di loro atti di volontà —, distin- 
gue tra fonti “ autentiche ” e “non autentiche ”, o tra 
“ fonti autonome e non autonome del diritto internaziona- 
le”, riconoscendo come “ fonti autentiche del diritto in- 
ternazionale, diritto oggettivo e positivo ”, solo la neces- 
sità giuridica (recessitas) e la consuetudine. La “ necessità 
giuridica ”, che gioca un ruolo importante nella teoria del 
diritto internazionale anche quando si tratta di determinare 
i suoi fondamenti generali, la sua “ fonte” ultima, è in 


(2) Das europàische Volkerrecht, in HoLTZENDORFF, EnzyKlo- 
pidie der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., I Band. 

(2) Op. cit., p. 1210. 

(2) Institutionen des Vòolkerrechts, 2. Aufl., 1901. 
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verità un principio razionale o etico, una norma suprema 
che, in quanto ipotesi originaria, è indispensabile affinché 
il diritto internazionale assolva appunto a quelle funzioni 
specifiche che gli sono assegnate nel sistema del pensiero 
giuridico. È da questo punto di vista che bisogna guardare 
a quegli sviluppi quanto mai tipici che si rinvengono in 
Gareis a proposito della “ necessità giuridica ”. “ I rap- 
porti effettivamente esistenti, sopra tutto l’esistenza degli 
Stati nella loro essenza e nella loro molteplicità, le qualità 
e i fini essenziali degli Stati, i loro rapporti reali, quelli 
dei loro componenti e le considerazioni che ne derivano, 
l’esistenza degli stessi elementi in tutti gli Stati, portano 
il giurista e lo statista che li osservano speculativamente 
con coerenza logica ad una quantità di regole del compor- 
tamento esterno riconosciute dagli Stati e alle quali nes- 
suna politica può sottrarsi. Queste regole sono lontanis- 
sime dall’essere diritto naturale: il diritto naturale è un 
diritto teoretico-soggettivo, mentre quella parte del di- 
ritto internazionale che consiste di norme giuridiche neces- 
sarie, il jus necessarium belli ac pacis, è un diritto pra- 
tico-oggettivo ‘” (3). Anche qui l’illusione caratteristica 
dei giuristi di poter derivare norme giuridiche dalla os: 
servazione di fatti empirici gioca un ruolo decisivo. La 
conoscenza del comportamento effettivo degli uomini sa- 
rebbe in grado di condurre una speculazione logicamente 
coerente ai principi fondamentali del diritto internazionale, 
vale a dire ad un sistema di norme che affermano come 
gli uomini — in una certa relazione — devono com- 
portarsi tra di loro! Questo errore impedisce di pren- 
dere coscienza del principio supremo, della norma oti- 
ginaria (solo da una norma si possono, speculativamente, 
derivare norme). Donde anche ia presunta differenza tra 
il diritto internazionale “ necessario ”, distillato dai fatti, 


(3) Op. cit., p. 33. 
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e il diritto naturale, che verrebbe coscientemen- 
te conquistato a partire da un principio razionale o mo- 
rale. “ Soggettivi ” sono però sia l’uno che l’altro. Nel- 
la misura in cui Gareis non riesce a dimostrare la nor- 
ma originaria come verità oggettiva — all’incirca come 
un teorema matematico —, “ soggettivi ” sono infatti sia 
il diritto internazionale “ necessario ” sia il diritto natura- 
lei Oggettivi, invece, lo sono entrambi nella misura 
in cui le loro norme — come tutte le vere norme — pre- 
tendono una validità normativa indipendente dalla volontà 
di coloro cui attribuiscono obblighi. Ed in ciò risiede la 
“ necessità ” della ragione o della morale cui l’uno esplici- 
tamente, l’altro tacitamente, si richiamano. Ed entrambi 
sono sia “ teoretici ” sia pratici, anche se alcuni scrittori 
definiscono il diritto internazionale “ necessario ” addirit- 
tura come diritto “ teoretico ” e, anche, intuendo giusta- 
mente la parentela con quel diritto naturale di cui nemmeno 
il positivismo più radicale può fare a meno per fondare 
l'ordinamento giuridico (94), come diritto “ naturale ”. 
Secondo Gareis, tuttavia, “ queste norme giuridiche 
necessarie, che gli Stati sono costretti a riconoscere per 
la forza dei rapporti ”, sono i diritti fondamentali degli 
Stati, la norma pacta sunt servanda ecc.(*). Ecco che 
torna la contraddizione tra il principio soggettivo e quello 
oggettivo di validità nella teoria del diritto internazionale: 
si arriva alle norme del diritto internazionale necessa- 


(%) Cfr. infra, p. 225 ss. 

(5) Op. cîit., p. 34. Che GarEIS metta dunque il fondamento 
di validità dei contratti di diritto internazionale espressamente in 
questo jus mecessarium è un chiaro sintomo del primato del diritto 
internazionale. Solo così il concetto di un contratto tra Stati coor- 
dinati, tra enti dello stesso diritto, cioè posti sullo stesso strato 
giuridico, può essere reso possibile. Acutamente dice GAREIS: « È 
la forza vincolante dei contratti giuridici internazionali una delle 
manifestazioni più univoche del così detto diritto necessario » 


(op. cit., p. 207). bet 
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rio tramite inferenze logiche a partire da un presupposto 
la cui certezza viene ingenuamente affermata in 
modo da fungere da dato di fatto o complesso 
di dati di fatti(2°). Le norme del diritto internaziona- 
le “ necessario ” devono quindi avere — se si prescinde 
dalla problematicità dei suoi presupposti fondamentali, 
e questo presupposto è del tutto fuori discussione 
— il carattere dell’oggettività più completa, come un 
qualunque teorema matematico derivato da assiomi. È 
l’oggettività della ragione che esse pretendono per la loro 
validità. È proprio ciò che si esprime quando le si ca- 
ratterizza come norme giuridiche “ necessarie ”. Un “ ri- 
conoscimento ” di queste norme da parte dei soggetti per 
i quali esse valgono come condizione della loro validità 
sarebbe perciò senza senso, perché contrasterebbe in pieno 
con la loro oggettività. Non di meno Gareis si attiene 
— anche in questo che è un punto tipico dell’intera dot- 
trina moderna del diritto internazionale — alla teoria 
del riconoscimento anche rispetto a questo diritto interna- 
zionale necessario. La sua esposizione suscita l'impressione 
che sia essenziale un riconoscimento anche di questa parte 
del diritto internazionale. Senonché, dichiarando che non 
ci si può “ sottrarre ” a questo riconoscimento, che esso 
verrebbe “ imposto ” dalla forza dei rapporti, egli in ve- 
rità supera il toncetto di riconoscimento. “ Riconoscimen- 
to ” è l’espressione di una libera manifestazione di 
volontà. Se si rinuncia alla metafora, ciò significa che le 
norme giuridiche internazionali valgono indipendentemente 
dal riconoscimento da parte degli Stati che ne vengono ob- 
bligati: che la loro origine logica non risiede nella sfera (o 
parte) dell’ordinamento giuridico del singolo Stato; e che 


(%) Per es. BonFILS, op. cit., p. 6: «Il fondamento giuri- 
dico del diritto internazionale riposa perciò sul fatto innegabile e 
necessario che esiste una comunità duratura tra quegli Stati che 
hanno raggiunto (?) o superato un certo grado di civiltà ». 
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il proseguimento di questo concetto porta, per la neces- 
sità di un rapporto unitario tra i due sistemi di norme, 
alla ulteriore nozione che, al contrario, l’origine logica 
degli ordinamenti giuridici dei singoli Stati deve risiedere 
nella sfera del diritto internazionale. 

L’elaborazione del materiale normativo dato come dirit- 
to internazionale impone di accettare sia il fatto che certe 
norme giuridiche sono per così dire apriori rispetto alle 
regole giuridiche poste da una normazione empirica (con- 
trattuale), sia quello che anche autori i quali fondamen- 
talmente si attengono al punto di vista della teoria sog- 
gettivistica del riconoscimento e della auto-obbligazione 
dello Stato — quindi al primato dell’ordinamento giuri- 
dico del singolo Stato — sfigurano completamente nella 
dottrina dei “ diritti fondamentali ”. Un esempio signi- 
ficativo è dato da quello che in Germania è forse il più 
diffuso manuale di diritto internazionale, quello di Liszt. 
Anche se all’inizio delle sue esposizioni Liszt afferma che 
le norme giuridiche vincolanti traggono la forza vincolante 
dalla volontà auto-obbligantesi degli Stati, non dalla vo- 
lontà di un potere sovraordinato, e che il diritto in- 
ternazionale nonèlegge ma contratto(7), 
egli si vede poi costretto, “ in base al principio di non-con- 
traddizione ”, a far discendere dal “ concetto di coesistenza 
di Stati diversi con àmbiti di potere reciprocamente deli- 
mitati ”, cioè “ dal concetto della comunità giuridica in- 
ternazionale ”, “ tutta una serie di norme giuridiche tra- 
mite le quali vengono stabiliti diritti ed obblighi reciproci 
degli Stati e che non hanno bisogno di 
alcun riconoscimento contrattuale per 
possedere forza vincolante. Queste norme giuridiche costi- 
tuiscono la solida base del diritto internazionale non scrit- 
to, la sua sostanza più antica, più importante, più sacra. 


(?) Op. cit., p. 6. 
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Poiché i diritti che derivano da questo concetto fonda- 
mentale spettano senz’altro a ciascuno degli Stati 
membri della comunità giuridica internazionale, essi si 
definiscono volentieri anche come “ diritti fondamentali 
degli Stati ” (28). Liszt si schiera contro l’opinione secondo 
cui si tratterebbe di “ visioni giusnaturalistiche ”; essi sa- 
rebbero piuttosto “ norme giuridiche ” “ che non hanno 
bisogno della forma di una normazione esplicita, perché 
senza di esse non sarebbe in generale possibile un diritto 
internazionale ” (2°). 

È ovvio che dal “ concetto ” di diritto internazionale o 
di comunità giuridica internazionale non si può derivare 
nessuna norma giuridica che non sia stata già in prece- 
denza presupposta cometalee solo racchiusa nel- 
l’astrazione di un concetto di diritto internazionale o di 
comunità giuridica internazionale; qui Liszt non si com- 
porta molto diversamente da Gareis, che finge di aver 
tratto queste norme dai “ fatti ”: invano entrambi si sfor- 
zano di negare l’esistenza di un fondamento giusnatura- 
listico. Qui ci limitiamo a sollevare questo interrogativo: 
come può Liszt caratterizzare il diritto internazionale, 
l’intero diritto internazionale, come “ contratto e non 
come legge ”, e dire al tempo stesso di quella che è la 
sua parte “ più importante ” che essa non riposa su nessun 
riconoscimento contrattuale, che, se in generale le norme 
giuridiche internazionali designate come “ diritti fonda- 
mentali ” costituiscono il contenuto di accordi tra più 
Stati, queste hanno unicamente “ carattere dichiarativo ” 
o che si tratta della semplice attuazione di “ un principio 
in sé ovvio ” (3)? Non è un fatto essenziale che si sia 
soliti presentare queste norme fondamentali del diritto in- 
ternazionale nella forma dei diritti soggettivi: sarebbe co- 


(8) Op. cit., p. 59. 
(2) Op. cit., p. 59, nota. 
(®) Op. cit., p. 59. 
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munque più corretto attenersi anche in questo caso, anzi 
proprio in questo caso, alla forma oggettiva, parlando pre- 
feribilmente di norme fondamentali o di leggi e principi 
fondamentali, piuttosto che di diritti fondamentali. Co- 
munque tra queste leggi fondamentali andrebbe annove- 
rata la norma pacta sunt servanda. Ed è quello che non fa 
Liszt, benché proprio a questa norma convenga ciò che 
egli dice dei diritti fondamentali, e cioè che essi non hanno 
bisogno del contratto, cioè della forma di creazione giuri- 
dica caratteristica del diritto internazionale, in quanto senza 
di essi sarebbe impossibile un diritto internazionale, cioè, 
nel senso di Liszt, un diritto contrattuale tra Stati coordi- 
nati. Poiché però la norma giuridica sui contratti non può 
essere considerata essa stessa una norma giuridica fondata 
su un contratto o su un qualche riconoscimento, tutto il 
diritto internazionale contrattuale deriva piuttosto la sua 
validità da questa norma giuridica sui contratti, potendosi 
dire del diritto internazionale — rovesciando completa- 
mente la caratterizzazione di Liszt — che esso non è 
contratto ma legge, nella misura in cui, appunto, si intende 
per legge — a differenza dal contratto — una normazione 
indipendente dalla volontà dei destinatari della norma. E 
specialmente la norma del diritto internazionale pacta sunt 
servanda merita in pieno, con le altre leggi fondamentali 
del diritto internazionale, il nome di statuto, cioè di uno 
statuto giuridico nel senso di un presupposto oggettiva- 
mente necessario di norme giuridiche, di un’ipotesi per la 
quale si rende possibile per primo un diritto internazionale 
di una comunità di enti coordinati. 

Come Liszt definisce il diritto internazionale come 
contratto così si potrebbe, a egual ragione, definire come 
contratto e non come legge anche il diritto privato interno 
dello Stato. Infatti tutto il diritto privato interno dello 
Stato, i diritti e obblighi fondati su negozi giuridici, le 
norme giuridiche individuali, non si fondano in definitiva 
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che sulle norme scritte del diritto interno relative ai ne- 
gozi giuridici, come i rapporti giuridici tra gli Stati costi- 
tuiti tramite contratti di diritto internazionale si fondano 
sulla norma giuridica internazionale sui contratti. È perciò 
un errore ritenere che questa norma del diritto internazio- 
nale sia “ al di sopra” degli Stati non diversamente da 
come la norma del diritto privato della legge statale sta 
al di sopra dei sudditi. Ciò che solo conta per la considera- 
zione normativa, cioè giuridica, è la circostanza che la nor- 
ma giuridica è oggettivamente valida rispetto alla volontà 
delle parti che obbliga. Questo c’è indubbiamente in en- 
trambi i casi. Ma questa nozione la si offusca subito se al 
posto della validità oggettiva di una norma si introdu- 
ce la raffigurazione — provocata dall'immagine di un or- 
dinamento al di sopra dei soggetti — di un potere di 
fatto al di sopra dei soggetti. Potere che nel diritto inter- 
nazionale sembra mancare o esserci solo in una misura 
assai insufficiente. Proprio questo spostamento concettuale 
dal piano normativo a quello esplicativo è però tipico e 
si constata chiaramente in Liszt. “ La comunità giuridica 
internazionale riposa sul principio della cooperazione, non 
dell’autorità ”. “ Lo Stato presuppone concettualmente 
un potere superiore ai singoli, una volontà sovrana che è 
qualcosa di diverso dalla somma delle volontà singole, un 
potere sovrano che afferra il singolo e lo trattiene anche 
contro il suo volere ” (3). Ciò che giuridicamente è cor- 


(3) Op. cit., p. 6. ULLMANN, Volkerrecht, p. 3, afferma: 
« Poiché il potere supremo che ha il suo fondamento nell’ordina- 
mento legale della comunità e da questo ordinamento trae anche i 
suoi strumenti di potere, garantisce la validità del diritto esibendo 
e dispiegando questi strumenti, esso si presenta, per la considera- 
zione astratta, come condizione dell'ordinamento giuridico ». Qui 
si confonde validità normativa e efficacia causale, arrivando così 
alla interna contraddizione che l’« ordinamento legale » ‘è il « fon- 
damento » — cioè, logicamente, la condizione — del potere so- 
vrano che « trae » i suoi strumenti da questo ordinamento, e cioè 
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retto in queste proposizioni è che la validità oggettiva delle 
norme è essenziale per lo Stato, cioè appunto per un or- 
dinamento giuridico che “ trattiene ” i soggetti obbligati 
anche contro la loro volontà; solo che questa validità og- 
gettiva si è poi andata trasformando, inosservatamente, in 
un effetto causale derivato da un qualche centro di potere. 
Tramite una siffatta metamorfosi metodologicamente del 
tutto inammissibile diventa possibile far apparire l’ordina- 
mento giuridico internazionale in un contrasto con l’ordi- 
namento giuridico statale: “ Ma la comunità giuridica in- 
ternazionale è formata di Stati indipendenti che rifiutano 
di riconoscere un volere sovrano superiore lontano da 
loro. Nella comunità giuridica internazionale la volontà 
della collettività... non è altro che la volontà del singolo. 
Questo principio fondamentale trova la sua espressione più 
netta nel fatto che accordi di diritto internazionale vin- 
colano solo quegli Stati che lo vogliono... ” (3). Ciò che 
conta, appunto, non è — nella misura in cui si vuol restare 
nel quadro di una teoria del diritto — un volere sovrano 
al di sopra dei soggetti, bensì — se si deve conservare 
l’immagine sviante di una “ volontà” — una volontà 
giuridica, cioè un ordinamento giuridico le cui norme stan- 
no “ al di sopra ” dei soggetti, nella misura in cui la sua 
validità, il suo “ dovere ”, è indipendente dal volere em- 
pirico di questi soggetti. Che una tale “ volontà ” al di so- 
pra degli Stati della comunità giuridica internazionale sia 
inconciliabile con l’essenza di un diritto internazionale 
le cui leggi fondamentali, come si è ammesso, hanno ap- 
punto quella validità oggettiva che è l’unico senso possi- 
bile di una volontà che stia al di sopra degli Stati, sarebbe 
naturalmente una flagrante contraddizione. Che la volontà 
totale della comunità giuridica internazionale, che trova 


viene giustificato dall'ordinamento che esso stesso condiziona; per 
cui: potere giuridico è la condizione dell’ordinamento giurdico. 
(3) Op. cit., p. 6. 
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espressione solo nelle norme del diritto internazionale, 
non sia altro che la volontà di tutti quanti i singoli Stati, 
non può più essere vero nel momento in cui si deve conce- 
dere l’esistenza di norme giuridiche internazionali indipen- 
denti dalla volontà di questi singoli Stati e che obbligano 
questi Stati anche contro la loro volontà. La tanto amata 
finzione di un riconoscimento tacito o indiretto non merita 
di esser presa qui in considerazione. Se il “ principio fon- 
damentale ” che la volontà della totalità nella comunità giu- 
ridica internazionale non è altro che la volontà di tutti i 
singoli e che in ciò non si troverebbe di fatto nessuna espres- 
sione diversa e più netta di quella per cui “ accordi di 
diritto internazionale vincolano solo quegli Stati che lo 
vogliono ”, difficilmente si rivelerebbe così una differenza 
essenziale tra l'ordinamento giuridico internazionale e 
l'ordinamento giuridico del singolo Stato; anche secondo 
quest’ultimo, infatti, notoriamente, gli accordi vincolano 
solo quelle persone che vogliono essere vincolate. 

Del resto Liszt attribuisce questa validità oggettiva 
nient’affatto solo alle norme giuridiche internazionali che 
sanciscono i diritti fondamentali, ma a volte all'ordinamento 
giuridico internazionale come tale. Per dimostrare la na- 
tura giuridica del diritto internazionale, molto appropria- 
tamente egli mette in rilievo, come essenza della norma 
giuridica, il fatto che “il soggetto obbligato non può 
liberarsi a sua discrezione dalla obbligazione accettata, 
che la norma lo vincola anche contro il suo volere ” (33). 
Liszt esprime così nient'altro che l’oggettività della validità 
normativa, che pure egli ritiene, falsamente, un elemento 
specifico del diritto, disconoscendola alle norme della mo- 
rale e della religione. Egli concede fondamentalmente 
questa oggettività della validità normativa all’ordinamen- 
to giuridico internazionale, adducendo proprio questa og- 


(®) Op. cit., p. 7. 
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gettività come prova della natura giuridica del diritto 
internazionale. Per la verità egli si limita ad osservare: 
“ La permanenza nell’unione di Stati della comunità giuri- 
dica internazionale non dipende dai singoli Stati. Quanto 
più strettamente si annodano i fili dei rapporti internaziona- 
li, tanto più impossibile è per il singolo Stato sottrarsi alla 
comunità. Se oggi lo Stato più potente volesse dichiarare 
di non voler mantenere i contratti che ha stipulato né 
stipularne di nuovi, capirebbe già all’indomani che questa 
dichiarazione equivale ad un auto-annientamento. La prova 
decisiva della natura giuridica del diritto internazionale 
risiede nel fatto che il singolo Stato non può libera- 
mente fuoriuscire dalla comunità giuridica internazionale, 
nel fatto che esso viene trattenuto nella società dalla forza 
dei rapporti anche contro la sua volontà ” (#). Se dunque 
c'è una “ volontà ” che vincola e “ trattiene ” gli Stati 
anche contro la loro volontà, allora in verità non si capisce 
più in che consiste ancora, giuridicamente, una 
distinzione fondamentale tra l’ordinamento giuridico in- 
ternazionale e l'ordinamento giuridico chiamato Stato. In 
ciò l’errore originario nella esposizione di Liszt, quello di 
porre al posto della validità normativa del diritto l’efficacia 
reale del potere, viene successivamente compensato dal- 
l’errore, analogo, di sostituire alla vincolatività giuridica, 
cioè alla necessità giuridica di restare nel gruppo giuridico, 
alla impossibilità giuridica di sottrarsi alla validità-di- 
dovere dell'ordinamento giuridico internazionale, l’impos- 
sibilità di fatto, la coercizione reale, causale. 

Anche un altro eminente internazionalista, Ullmann, 
sostiene in pieno il punto di vista della teoria del ricono- 
scimento e della auto-obbligazione. Egli parte in generale 
dalla fondamentale concezione soggettivistica per la quale 
ogni diritto “cui la volontà ha negato il riconosci- 


(*) Op. cit., p. 8. 
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espressione solo nelle norme del diritto internazionale, 
non sia altro che la volontà di tutti quanti i singoli Stati, 
non può più essere vero nel momento in cui si deve conce- 
dere l’esistenza di norme giuridiche internazionali indipen- 
denti dalla volontà di questi singoli Stati e che obbligano 
questi Stati anche contro la loro ‘volontà. La tanto amata 
finzione di un riconoscimento tacito o indiretto non merita 
di esser presa qui in considerazione. Se il “ principio fon- 
damentale ” che la volontà della totalità nella comunità giu- 
ridica internazionale non è altro che la volontà di tutti i 
singoli e che in ciò non si troverebbe di fatto nessuna espres- 
sione diversa e più netta di quella per cui “ accordiì di 
diritto internazionale vincolano solo quegli Stati che lo 
vogliono ”, difficilmente si rivelerebbe così una differenza 
essenziale tra l'ordinamento giuridico internazionale e 
l'ordinamento giuridico del singolo Stato; anche secondo 
quest’ultimo, infatti, notoriamente, gli accordi vincolano 
solo quelle persone che vogliono essere vincolate. 

Del resto Liszt attribuisce questa validità oggettiva 
nient’affatto solo alle norme giuridiche internazionali che 
sanciscono i diritti fondamentali, ma a volte all'ordinamento 
giuridico internazionale come tale. Per dimostrare la na- 
tura giuridica del diritto internazionale, molto appropria- 
tamente egli mette in rilievo, come essenza della norma 
giuridica, il fatto che “il soggetto obbligato non può 
liberarsi a sua discrezione dalla obbligazione accettata, 
che la norma lo vincola anche contro il suo volere ” (33). 
Liszt esprime così nient'altro che l’oggettività della validità 
normativa, che pure egli ritiene, falsamente, un elemento 
specifico del diritto, disconoscendola alle norme della mo- 
rale e della religione. Egli concede fondamentalmente 
questa oggettività della validità normativa all’ordinamen- 
to giuridico internazionale, adducendo proprio questa og- 


(3) Op. cit., p. 7. 
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gettività come prova della natura giuridica del diritto 
internazionale. Per la verità egli si limita ad osservare: 
“ La permanenza nell’unione di Stati della comunità giuri- 
dica internazionale non dipende dai singoli Stati. Quanto 
più strettamente si annodano i fili dei rapporti internaziona- 
li, tanto più impossibile è per il singolo Stato sottrarsi alla 
comunità. Se oggi lo Stato più potente volesse dichiarare 
di non voler mantenere i contratti che ha stipulato né 
stipularne di nuovi, capirebbe già all'indomani che questa 
dichiarazione equivale ad un auto-annientamento. La prova 
decisiva della natura giuridica del diritto internazionale 
risiede nel fatto che il singolo Stato non può libera- 
mente fuoriuscire dalla comunità giuridica internazionale, 
nel fatto che esso viene trattenuto nella società dalla forza 
dei rapporti anche contro la sua volontà ” (*). Se dunque 
c'è una “ volontà ” che vincola e “ trattiene ” gli Stati 
anche contro la loro volontà, allora in verità non si capisce 
più in che consiste ancora, giuridicamente, una 
distinzione fondamentale tra l’ordinamento giuridico in- 
ternazionale e l’ordinamento giuridico chiamato Stato. In 
ciò l’errore originario nella esposizione di Liszt, quello di 
porre al posto della validità normativa del diritto l’efficacia 
reale del potere, viene successivamente compensato dal- 
l’errore, analogo, di sostituire alla vincolatività giuridica, 
cioè alla necessità giuridica di restare nel gruppo giuridico, 
alla impossibilità giuridica di sottrarsi alla validità-di- 
dovere dell’ordinamento giuridico internazionale, l’impos- 
sibilità di fatto, la coercizione reale, causale. 

Anche un altro eminente internazionalista, Ullmann, 
sostiene in pieno il punto di vista della teoria del ricono- 
scimento e della auto-obbligazione. Egli parte in generale 
dalla fondamentale concezione soggettivistica per la quale 
ogni diritto “cui la volontà ha negato il riconosci- 


(4) Op. cit., p. 8. 
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mento non è diritto vigente ” (*), caratterizza la validità 
delle norme giuridiche internazionali come “ sostenuta 
essenzialmente dal riconoscimento degli Stati interessa- 
ti” (3), e afferma che fondamento del diritto internazio- 
nale è la “ auto-limitazione dei partecipanti ” (#). “ Dal 
punto di vista della dogmatica, diritto internazionale e 
diritto costituzionale rivelano una peculiare parità, nella 
misura in cui le norme che gli Stati si dànno per l’esterno 
e le norme costituzionali riposano su atti di volontà degli 
Stati nei quali si dichiara una auto-limitazione del potere 
statale ” (*). Solo rispetto al problema della positività del 
diritto internazionale — ed è un problema importantis- 
simo per il fatto che porta al nòcciolo essenziale del dirit- 
to, alla sua oggettività — egli riconosce il diritto inter- 
nazionale come un “ ordinamento esterno indipendente 
dalla volontà di coloro che ne fanno parte ” (*), sotto- 
linea la “ necessità ” (‘°) della sua validità e afferma — oc- 
casionalmente — addirittura l’ipotesi del primato del 
diritto internazionale quando ammette: “ Senza dubbio 
alla base del diritto internazionale c'è l’idea di un diritto 
che racchiude l’insieme dei popoli della terra organizzati 
in Stati ” (4). 

Per quanto riguarda la questione dei diritti fondamen- 
tali Ullmann d’altra parte cerca — coerentemente con la 
sua fondamentale costruzione soggettivistica — di evitare 
l’ipotesi di un sistema di norme oggettivo al di sopra di 
tutti gli Stati, le cui norme giuridiche, insieme con i diritti 
e gli obblighi da esse derivati, hanno validità indipenden- 


(5) Op. cit., pp. 40, 41. 
(*) Op. cit., p. 7. 
(*?) Op. cit., p. 3. 
(*) Op. cit., p. 35. 
&@) Op. cit., p. 17. 
(9) Op. cit., p. 18. 
(41) Op. cit., p. 53. 
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temente dall’assenso dei soggetti giuridici. Egli si oppone 
quindi alla “ più antica classificazione giusnaturalistica del 
diritto internazionale in diritto internazionale assolu- 
to, formale o incondizionato, e ipotetico o ma- 
teriale, condizionato, acquisito ”, dei diritti soggettivi in 
diritti fondamentali, come diritti assoluti, e diritti acqui- 
siti, “ la cui genesi riposa su atti di volontà o sulla volontà 
giuridica che arriva ad esprimersi in consuetudini o con- 
tratti ” (4); e rifiuta la “ duplicità ” tra “ un ordinamento 
superiore, immutabile, costruito deduttivamente a partire 
dalla natura dello Stato, e il diritto internazionale positivo, 
creato dal volere degli Stati che sono soliti avere rappor- 
ti ” (4). Rispetto a ciò Ullmann sostiene il punto di vista 
del positivismo, della “ unità di ogni diritto come diritto 
positivo ” (4). Dice Ullmann: “ Poiché... le norme del 
diritto internazionale possiedono il carattere di diritto 
positivo, il problema della possibilità di diritti soggettivi 
delle persone giuridiche internazionali può essere pensato 
sempre solo in una relazione con queste norme: tutti i 
diritti e autorizzazioni dei soggetti giuri- 
dici internazionali costruiti speculativamen- 
te ricadono al di fuori della sfera del diritto e della 
sua conoscenza; ogni relazione con le norme in oggetto che 
venga in questione relativamente ai diritti ed obblighi 
soggettivi è dunque, sul terreno del diritto internazio- 
nale, sempre una relazione con le norme ricono- 
sciute dai membri della comunità degli 
Stati...”(*). Certo si può cercare di dimostrare che 
tutti i diritti ed obblighi soggettivi, in particolare anche i 
c.d. “ diritti fondamentali ”, sono contenuto del volere del 
singolo Stato, ed evitare così un regresso oltre l’ordina- 


(4) Op. cit., p. 141. 
(4) Op. cit., p. 142. 
(4) Op. cit., p. 144. 
(5) Op. cit., p. 141. 
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mento giuridico del singolo Stato, oltre la sua ipotesi ori- 
ginaria. La necessità di una siffatta ipotesi fa apparire per 
la verità anche in questo caso inevitabile la via speculativa. 
Ma Ullmann si serve alla fine di un’ipotesi originaria che 
fonda il primato del diritto internazionale. Analizzando il 
c.d. diritto di autoconservazione egli per- 
viene a questo principio: “Idea e possibilità pratica 
della comunità internzionale postulano una norma 
fondamentale a difesa di tutti i singoli membri del- 
la comunità che si riconoscono reciprocamente come soggetti 
giuridici e consociati giuridici. Al rapporto vitale costante 
e primario dato dalla coesistenza paritaria dei membri di 
questa comunità corrisponde, all’interno dell’ordinamento 
giuridico internazionale, per mediazione di quella norma 
fondamentale, un rapporto giuridico primario, universale, 
nel quale ogni membro si riconosce come obbligato a non of- 
fendere gli altri, ma ad ogni singolo membro è riconosciuto 
anche il diritto di esigere da tutti gli altri di astenersi da 
qualsiasi offesa. Ogni offesa recataaunmem- 
bro è antigiuridica perché rappresenta 
una violazione diquella norma fonda- 
mentale che proibisce ogni offesa alla 
persona. Poiché questa norma comprende necessa- 
riamente tutti gli interessi, la costruzione di singoli diritti 
soggettivi derivati, e definiti come diritti fondamentali, 
può essere respinta come superflua in quanto nessuno 
di questi singoli diritti mostrerebbe un contenuto speci- 
fico ” (4). Tutto ciò significa però che i diritti ed obblighi 
soggettivi possono essere derivati solo dalla “norma 
fondamentale” — sempre che in generale, se- 
condo le esposizioni precedenti, appaia specialmente op- 
portuna una soggettivizzazione, Se però la “ norma fon- 
damentale ” si rivela come un postulato della 


(4) Op. cit., pp. 146, 147. 
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idea della comunità internazionale costituita da membri 
che stanno l’uno accanto all’altro, allora 
una via indubbiamente “ speculativa” porta ad una norma 
“ assoluta e formale ”, ad un ” ordinamento sovraordinato 
costruito deduttivamente ”; allora si abbandona anche la 
concezione — già insostenibile in sé e per sé — di un 
reciproco riconoscimento come fondamento ultimo di 
validità, e al suo posto entra l’obbligazione, sancita dalla 
norma “ fondamentale ”, di ogni soggetto sottoposto alla 
norma di rispettare l’altro, di astenersi dal recare offesa 
all’altro. 

Sorge ora anche il problema del modo in cui Ullmann 
fonda la vincolatività dei contratti tra gli Stati. Nel senso 
della teoria della auto-obbligazione ci si dovrebbe mettere 
dal punto di vista secondo cui lo Stato è vincolato nella 
misura in cui l'ordinamento del singolo Stato, la “ volon- 
tà” propria, sancisce un vincolo, e per cui anche questo 
vincolo nasce e muore secondo le condizioni sancite dal- 
l'ordinamento proprio, dalla “ volontà ” propria degli Sta- 
ti. Dunque, rispetto allo Stato, un diritto soggettivo 
contrattuale. Ma Ullmann dice: “ Per i contratti tra Sta- 
ti”, come per i contratti di diritto privato nell’ordina- 
mento giuridico privato, “ c’è un diritto contrattuale og- 
gettivo, secondo il quale vanno valutati contratti del ge- 
nere; ma... mentre nel diritto privato sono decisive per 
i contraenti le norme statali sui contratti, è nei contratti 
come atti di volontà auto-obbligantisi che gli Stati con- 
traenti si dànno queste norme: riguardo all’impiego della 
forma giuridica del contratto, gli Stati esprimono e ren- 
dono effettivamente valida direttamente la nozione della 
natura generale del contratto e delle 
sue conseguenze logiche. Le regole in ge 
nere osservate in questi atti di auto-obbligazione non sono 
prive del carattere della oggettività, essendo prese a pre- 
stito dalla natura del contratto (dalla natura della cosa); 


326 Diritto internazionale e sovranità 


inoltre dobbiamo raffigurarci queste regole, poiché gli Stati 
contraenti le applicano come conseguenza della natura del- 
la cosa, al tempo stesso come norme che essi riconosco- 
no ” (#). Le norme giuridiche, oggettivamente valide, sui 
contratti come conseguenza logica della “ natura della co- 
sa”: questo è il presupposto della norma pacta 
sunt servanda e di alcune altre relative al contratto, un 
presupposto indipendente dalla discrezionalità di un rico- 
noscimento da parte di quei soggetti per i quali queste 
norme pretendono validità. Ci troviamo sulla stessa linea 
della concezione di Jellinek qui citata da Ullmann, “ che il 
contratto è una forma giuridica generale e che perciò 
esistono certi elementi generali del contratto che costitui- 
scono diritto contrattuale oggettivo anche senza che il le- 
gislatore li abbia espressamente riconosciuti. Così è stato 
anche dedotto, dall’essenza generale del con- 
tratto, il diritto oggettivo dei contratti di diritto in- 
ternazionale, su cui non ci sono mai stati accordi esplici- 
ti” (4). Il che è ovvio, visto che la validità di questi ac- 
cordi presuppone appunto un diritto contrattuale ogget- 
tivo! Se però la “ volontà ” dello Stato viene manifestata 
come fonte giuridica e la “ natura della cosa ” o 1°“ essenza 
generale del contratto ” viene affermata come fonte giuri- 
dica, si è abbandonato il punto di vista soggettivistico. Il 
tentativo di stabilire in ciò la “ volontà ” dello Stato anche 
come fondamento di validità deve naufragare, quando 
Ullmann (*) si appropria della argomentazione di Jellinek, 
secondo cui l’obbligazione di adempiere il contratto ri- 
posa formalmente sulla volontà che è stata dichia- 
rata: “ in quanto è infatti impossibile volere e non volere 
contemporaneamente qualcosa e poiché ogni volere riguarda 
il futuro, la volontà contrattuale si riconosce vincolata 


(9) Op. cit., p. 249. 
(4) System, p. 223. 
(4) Op. cit., p. 250. 
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per il futuro dall’atto di stipula del contratto ” (9). Se 
infattti è perfettamente possibile modificare la propria 


volontà subito dopo che essa è stata dichiarata, come si 
giustifica il vincolo? 


49. La validità del diritto internazionale per lo Stato di 
nuova formazione. 


La teoria del riconoscimento è una teoria minata sotto 
molteplici aspetti. Essa deve essere abbandonata non solo 
perché sostiene, nel diritto internazionale, il principio di 
una validità soggettiva, ma anche per quanto concerne il 
problema della maniera in cui il diritto internazionale 
acquista validità per uno Stato di nuova formazione. È 
quanto mai caratteristico che un sostenitore, come Jellinek, 
della concezione — basata sulla dottrina della auto-obbli- 
gazione — del primato dell’ordinamento giuridico statale, 
venga spinto ad affermare, come abbiamo già rilevato, che 
il nuovo Stato è vincolato dal diritto internazionale anche 
senza il suo assenso: ‘“ ciò che una volta è stato affermato 
come comune convinzione giuridica appare poi a tutti i 
membri della comunità degli Stati come norma valida, 
dalla quale non è permesso recedere e che vincola anche tut- 
ti i membri futuri ” (5). Ciò non solo contraddice aperta- 
mente il principio secondo cui lo Stato può essere vinco- 
lato solo dalla volontà sua propria, ma non si concilia nem- 
meno con la concezione del diritto internazionale come 
parte dell’ordinamento giuridico statale, come diritto sta- 
tale esterno. Certo anche altrove e non di rado si trovano 
in Jellinek contraddizioni del genere. Il primato dell’ordina- 
mento giuridico statale, primato che rinnega la sua costru- 
zione fondamentale, compare nella concezione che a volte 


(®) Staatenvertrige, p. 57. 
(3) System, p. 324. 
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sostiene e per cui il contenuto del diritto internazionale 
cui gli Stati si “ sottomettono ” è determinato non dalla 
volontà degli Stati ma dalla “ natura immutabile ” dei 
rapporti della vita internazionale (*); sarebbe in sostanza 
la ragione a guidare la volontà degli Stati, sicché si po- 
trebbe avere l'impressione — come a tal proposito osserva 
Bar (*) contro Jellinek — “ che quasi non ci sia differenza 
rispetto a quel modo di vedere che ravvisa il principio 
del diritto internazionale in una ragione superiore ai rap- 
porti internazionali e che comprende in sé al tempo stesso 
lo sviluppo di questi rapporti, in un ordinamento supe- 
riore che governa anche sugli Stati sovrani; la volontà dei 
singoli Stati sarebbe in certo qual modo solo l’abito di 
questo ordinamento superiore ”. Solo un primato dell’or- 
dinamento giuridico internazionale potrebbe giustificare la 
concezione sostenuta da Jellinek, per cui il diritto inter- 
nazionale “ comprenderebbe ” (*) tutti gli Stati “ coordi- 
nati ” (55) in una comunità, come pure la tesi secondo la 
quale ogni Stato che cercasse di recedere dalla “ indisso- 
lubile ” (9) comunità dell’ordinamento giuridico interna- 
zionale perderebbe il suo carattere di Stato (9); una tesi 
che però non impedisce a Jellinek di affermare poco dopo 
che la natura dello Stato è di essere “ organizzazione su- 
prema degli esseri umani ” (*). 

Quando Schoen, nella sua polemica contro Jellinek 
— condotta già sotto un altro punto di vista —, mantiene 
la teoria del riconoscimento e afferma che il nuovo Stato 
sarebbe vincolato alle norme del diritto internazionale pree- 


(9) Staatenverbindungen, p. 94. 
(53) Op. cif., p. 147. 

(5%) Alle. Staatslebre, p. 376. 
(55)  Staatenverbindungen, p. 95. 
(5) Op. cit., p. 96. 

(9) Op. cit., p. 100. 

(53) Op. cit., p. 102. 
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sistenti alla sua formazione solo previo suo assenso (*), rie- 
sce a far ciò solo grazie alla finzione cui prima si è fatto cen- 
no. Già nel modo in cui pone il problema si ammette l’esi- 
stenza di un diritto internazionale oggettivamente valido: lo 
Stato di nuova formazione “ trova ” alla sua nascita norme 
giuridiche internazionali che esistono anche “ prima ” che 
esso le abbia riconosciute. Si ammette che il diritto inter- 
nazionale esiste già prima che esista il nuovo Stato, il 
che equivale a dire che la validità del diritto inter- 
nazionale è indipendente dall’assenso dello Stato di nuova 
formazione. Affermare, da un punto di vista capace di 
spiegare la nascita del nuovo Stato, anche la validità 
del diritto internazionale, significa necessariamente afferma- 
re questa validità per lo Stato appena nato. Da questo punto 
di vista non ci sarebbe (o non ci sarebbe ancora) per lo Stato 
di nuova formazione un diritto internazionale che non 
sia (o non sia ancora) valido. Giuridicamente validità ed 
esistenza si identificano; l’esistenza consiste solo nella va- 
lidità. La tesi per cui il nuovo Stato troverebbe di già il 
diritto internazionale equivale giuridicamente ad affermare 
che il diritto internazionale, alla nascita del nuovo Stato, 
è valido per questo Stato. La teoria del riconoscimento, 
pensata a fondo con coerenza, dovrebbe arrivare ad affer- 
mare che il diritto internazionale si produce, viene cioè 
ad esistere per il nuovo Stato, solo per l’atto di volontà 
— che non è appropriato definire “ riconoscimento ” — di 
questo Stato. Che gli organi a ciò competenti dello Stato 
di nuova formazione riconoscano il contenuto di certe 
norme indicate come “ diritto internazionale ”, e che quin- 
di all'atto del riconoscimento venga dato proprio questo 
contenuto, è un fatto irrilevante per la conoscenza giuri- 
dica, è un fatto pre-giuridico o metagiuridico. 

Il fatto che Schoen presuppone la validità del diritto 
internazionale per lo Stato di nuova formazione effetti- 


(©) Op. cit., p. 186. 
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vamente già prima del suo presunto riconoscimento di que- 
sto diritto, appare con evidenza anche considerando che 
egli rinuncia dal principio a dimostrare in ogni singolo 
caso un tale atto di riconoscimento. Ciò, naturalmente, 
produrrebbe un risultato solo in casi assai rari e condur- 
rebbe in questo campo ad un’incertezza giuridica semplice- 
mente inaudita. Schoen si serve dello strumento ausiliario 
che sempre compare quando una teoria o un principio 
vengono conservati nella lettera ma tolti nella sostanza: 
della finzione. “ Il riconoscimento di una norma può 
naturalmente verificarsi non solo esplicitamente, ma an- 
che tacitamente. È un fatto di cui bisogna tener 
conto particolarmente riguardo all’ingresso di nuovi Stati 
nella comunità giuridica internazionale. Se uno Stato di 
nuova formazione fa istanza di riconoscimento come Stato 
e membro della comunità giuridica internazionale, esso, 
in una certa misura, riconosce così tacitamente, come va- 
lido per sé, l'ordinamento giuridico della comunità giuri- 
dica internazionale... ” (9°). Ecco l’esempio di scuola di 
una inammissibile finzione! Quale fattispecie c’è secondo 
il presupposto? Uno Stato nuovo fa istanza di riconosci: 
mento presso gli altri Stati della comunità internazionale. 
Indipendentemente dal fatto che è assai dubbio se sia 
essenziale una tale istanza di riconoscimento da parte degli 
altri Stati per appartenere al diritto internazionale, e se 
la validità del diritto internazionale non si estenda anche 
senza tale istanza al nuovo Stato, in una richiesta di ri- 
conoscimento di questo genere non si trova altro che il 
desiderio che gli Stati preesistenti possano trattare lo Stato 
di nuova formazione in un determinato modo, cioè secondo 
le norme del diritto internazionale. L'assicurazione che il 
nuovo Stato si comporterà per parte sua secondo queste 
norme non fa parte in maniera essenziale del contenuto 


(0) Op. cit., p. 300. 
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dell’istanza di riconoscimento. Se così fosse non si dovreb- 
be parlare di un riconoscimento “ tacito ” del diritto in- 
ternazionale da parte dello Stato nuovo. Questo può com- 
portarsi “ tacitamente ”, impostare in sostanza la sua 
condotta, esclusivamente secondo il suo interesse e non 
secondo il diritto internazionale; e tuttavia l’istanza di 
riconoscimento sarebbe corretta e il riconoscimento perciò 
concesso sarebbe senza dubbio valido. E altrettanto in- 
dubbiamente sarebbe d’altra parte non valida la riserva. 
Ma non perché questa non c’è stata di fatto o perché 
ci sia stato un riconoscimento “ tacito ” del diritto inter- 
nazionale — ciò che di fatto si è verificato è la riserva del 
non-riconoscimento — ma appunto perché il riconosci- 
mento o il non-riconoscimento del diritto internazionale 
da parte dello Stato di nuova formazione non conta affatto, 
perché la validità del diritto internazionale non dipende 
dal riconoscimento degli Stati così come la validità del- 
l'ordinamento giuridico statale non dipende dal riconosci- 
mento dei sudditi. Si è cercato di fondare anche la vali- 
dità del diritto statale interno, continuando la teoria 
giusnaturalistica del contratto, sul “ riconoscimento ” dei 
soggetti sottoposti al diritto e, non potendo abbandonare 
la validità oggettiva anche del diritto statale interno senza 
sacrificare l’essenza del diritto, ci si è serviti della stessa 
finzione impiegata nel diritto internazionale del riconosci- 
mento “ tacito ”, “ indiretto ” e “ inconsapevole ”, tanto 
più se si tratta di dimostrare il riconoscimento degli Stati 
nuovi all’interno dell’ordinamento giuridico, cioè di quei 
soggetti che l’ordinamento giuridico “ trova già ” (4) quan- 
do nasce. Si può considerare liquidata, nel campo della 
teoria del diritto statale interno, questa finzione del ri- 
conoscimento. Per il diritto internazionale essa può essere 
conservata solo nella misura in cui col “ riconoscimento ” 


(61) Cfr. i miei Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, p. 346 ss. 
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del diritto internazionale da parte del singolo Stato si 
afferma metaforicamente il concetto del primato dell’ordi- 
namento giuridico del singolo Stato, il principio della sua 
validità esclusiva e universale, della sua sovranità. Ed è 
una metafora inutile nello stesso momento in cui ci si 
mette dal punto di vista di un primato del diritto inter- 
nazionale comprensivo di una pluralità di singoli Stati 
coordinati. 

Le norme del diritto internazionale generale valgono 
per lo Stato nuovo che entra a far parte della comunità 
giuridica internazionale senza l’assenso preventivo da parte 
di quest’ultimo, ma anche norme giuridiche internazio- 
nali speciali valgono, per uno Stato che entra nei rapporti 
regolati da queste norme giuridiche, senza che esso abbia 
avuto finora motivo di riconoscere queste norme. “ Così 
le regole comuni del diritto marittimo diventano vinco- 
lanti per uno Stato continentale non appena entra in pos- 
sesso di una costa e comincia a partecipare ai traffici ma- 
rittimi ”. È ciò che riconosce persino Heilborn (£), pur 
sottolineando alquanto energicamente il primato dell’ordi- 
namento giuridico del singolo Stato e affermando il prin- 
cipio che segue: “ Dalla natura delle fonti del diritto 
internazionale risulta che la singola norma giuridica vale 
in primo luogo (!) solo per quegli Stati che l'hanno creata 
per consuetudine o per accordo ” (9). Certo egli afferma 
anche l’esistenza di un diritto internazionale comune ac- 
canto ad uno particolare, pur non contrastando la tesi 
di Triepel(#), per cui “ non esiste un solo accordo cui 
abbiano preso parte tutti quanti gli Stati ” (6). Triepel 
rifiuta, coerentemente al dogma che lo Stato è sottoposto 
solo al suo proprio volere, un diritto internazionale gene- 


(2) Op. cit., pp 57, 58. 

(8) Op. cit., p. 51. 

(4) Op. cit., pp. 83, 84. 

(6) HEILRORN, op. cit., p. 57. 
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rale. Heilborn cetca di dimostrare la validità — che pre- 
suppone il primato del diritto internazionale — di norme 
giuridiche “ generali ” attraverso una finzione che deve 
salvare la sovranità del singolo Stato. “ Nella cerchia, per 
sua natura sempre limitata, degli Stati, uno di essi rico- 
nosce gli altri come consociati giuridici, come persone giu- 
ridiche internazionali indipendenti; ciò comprende l’at- 
tribuzione di certe qualità e capacità, oltre che di diritti 
determinati (eguaglianza di principio, capacità di stipulare 
contratti, di insediare organi, di ricorrere all’autotutela) e 
di altri relativi al territorio e ai sudditi. E bisognerebbe 
ancora far riferimento, senza pretesa di completezza, a 
certe norme del diritto dei contratti, di legazione, conso- 
late e marittimo. Queste norme comuni sono 
presupposti al tempo stesso generali 
e necessari di un rapporto regolato in 
modo durevole. Nei confronti di chi 
desidera prender parte a questi rap- 
porti vale la presunzione che egli ri- 
conosce le notme corrispondenti”() 
Questa “ presunzione ” è la stessa inammissibile finzione 
— inammissibile perché oscura le pure relazioni logico- 
giuridiche — già più sopra descritta. Tolta questa finzione 
il diritto internazionale si svela, nella raffigurazione della 
maggior parte dei giuristi, come un sistema di norme giu- 
ridiche indipendenti dalla volontà degli Stati subordinati 
(e in questa subordinazione giuridica patitari), sistema nel 
quale è racchiuso logicamente anche il c.d. diritto interna- 
zionale “ particolare ”, nella misuta in cui riposa —appunto 
attraverso atti di volontà negoziali di singoli Stati (con- 
tratto, accordo) posti solo per questi — sulla norma giu- 
ridica del diritto internazionale generale relativa ai con- 
tratti. 


(6) Ibidem. 
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50. Ilriconoscimento dello Stato di nuova formazione. 


Bisogna distinguere tra il riconoscimento da parte del 
singolo Stato come fondamento di validità del diritto in- 
ternazionale e il riconoscimento dello Stato di nuova for- 
mazione da parte della comunità giuridica internazionale 
come fondamento di validità dello Stato di nuova forma- 
zione. Secondo un’cpinione assai diffusa, lo Stato di nuova 
formazione avrebbe bisogno, per diventare soggetto della 
comunità giuridica internazionale — cioè soggetto di ob- 
blighi e diritti dal punto di vista del diritto internazio- 
nale — del riconoscimento da parte degli Stati preesi- 
stenti. 

Questa teoria del riconoscimento, che deve fon- 
dare l’esistenza giuridica internazionale del singolo Sta- 
to, è in contrasto con l’altra teoria tesa a mettere in luce 
il fondamento della validità del diritto internazionale. Se 
infatti il fondamento del diritto internazionale è la vo- 
lontà del singolo Stato, il fondamento del singolo Stato 
non può essere la volontà del diritto internazionale. Si 
potrebbe allora interpretare come riconoscimento dello 
Stato di nuova formazione da parte dell’ordinamento giu- 
ridico internazionale il riconoscimento fornito dagli organi 
di questo ordinamento o comunità; addirittura biso- 
gna interpretarlo in tal modo nella misura in cui si 
presuppone che quel riconoscimento sia essenziale e ne- 
cessario e che ci sia una comunità giuridica internazionale 
di Stati coordinati, dunque un primato dell’ordinamento 
giuridico internazionale. Sarebbe però possibile anche 
un’altra interpretazione, per la quale le due teorie del ri- 
conoscimento potrebbero conciliarsi: cioè dal punto di 
vista di un primato del proprio ordinamento giuridico sta- 
tale. Se si presuppone che quest’ultimo sia sovrano e lo 
si fa punto di partenza della costruzione giuridica, allora 
possono essere validi, in virtù di un “ riconoscimento ” 
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da parte della “ volontà ” del proptio Stato, sia il diritto 
internazionale sia un altro ordinamento giuridico statale. 
A quale trasformazione il diritto internazionale e l’ordi- 
namento giuridico statale diverso dal proprio Stato ven- 
gano così sottoposti, è stato illustrato nel capitolo prece- 
dente. Poiché con un tale riconoscimento dello Stato di 
nuova formazione non si intendono in realtà i paralleli 
atti di volontà di enti giuridici coordinati che costituiscono 
la comunità giuridica internazionale, ma solo l’atto di vo- 
lontà del proprio Stato unico sovrano e durevolmente 
sovraordinato, è questa un’interpretazione che difficilmente 
potrebbe interessare la moderna teoria del diritto inter- 
nazionale allorché si occupa della nascita di nuovi Stati; 
anche se qui non si possono escludere del tutto concezioni 
del genere, tanto più che l’intera dottrina del riconosci- 
mento dello Stato di nuova formazione viene sviluppata 
più dal punto di vista, e nell'interesse, degli Stati preesi- 
stenti e particolarmente, anche se inconsapevolmente, del 
proprio Stato. 

Se ci si pone dal punto di vista di una comunità giu- 
ridica internazionale di Stati coordinati, quindi dal punto 
di vista di un primato dell’ordinamento giuridico inter- 
nazionale che costituisce la comunità, allora il “ ricono- 
scimento ” dello Stato di nuova formazione, cioè la dele- 
gazione del nuovo ordinamento giuridico statale, la sua 
recezione nel sistema universale del diritto internazionale 
comprensivo di tutti gli ordinamenti giuridici parziali, la 
creazione di un rapporto unitario tra il vecchio sistema 
e quello che di recente viene ad aggiungersi, si rivelano 
come una imprescindibile necessità logico-giuridica. 

Questo, comunque, non. significa affatto che la rece- 
zione dello Stato di nuova formazione nella comunità giu- 
ridica internazionale, ovvero — in altri termini e senza 
far uso della personificazione a fini illustrativi — la rece- 
zione del nuovo ordinamento giuridico parziale nell’ordi- 
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namento giuridico universale, debba risultare da atti di 
volontà consenziente degli Stati preesistenti quali organi 
della comunità giuridica internazionale. Non esiste una 
prescrizione in tal senso che abbia valore di diritto posi- 
tivo. Si deve piuttosto ammettere — e di fatto lo si am- 
mette comunemente — che lo Stato di nuova formazione, 
non appena esiste “ come Stato ”, ha per lo meno certi 
obblighi e diritti in àmbito internazionale. Già il fatto che 
esso possa fare una dichiarazione di volontà avente effetti 
nel campo del diritto internazionale, cioè l’istanza di rico- 
noscimento, e ricevere la dichiarazione di riconoscimento 
da parte degli altri Stati, presuppone che esso abbia già 
personalità (nel senso usuale di questo concetto) giuridica 
internazionale. Ma lo Stato di nuova formazione, come ge- 
neralmente si ammette, ha addirittura un diritto al 
riconoscimento, se assolve a certe condizioni; gli Stati 
preesistenti sono in questo caso obbligati a concedere il 
riconoscimento allo Stato di nuova formazione. “ Il diniego 
di riconoscimento, come gesto ostile, autorizza alla 
ritorsione ”, dice ad esempio Liszt (9°), benché egli sosten- 
ga questa tesi: “ Uno Stato sorto di recente o che finora 
non abbia fatto parte della comunità giuridica internazio- 
nale, ha bisogno, per diventare soggetto del diritto inter- 
nazionale, del riconoscimento da parte delle altre poten- 
ze ” (8). Ma come può essere allora già in precedenza sog- 
getto di un diritto nell’àmbito internazionale? Certo non 
si può negare che anche lo Stato di nuova formazione non 
riconosciuto abbia obblighi giuridici internazionali, ad 
esempio l’obbligo di astenersi da atti contrari al diritto 
internazionale nei confronti degli Stati preesistenti, p. es. 
dall’ingerirsi con la forza nella loro sfera giuridica. 
Anche se il “ riconoscimento ” dello Stato di nuova 
formazione non deve necessariamente risultare da una di- 


(©) Op. cit., p. 47. 
(4) Op. cit., p. 46. 


Primato dell'ordinamento internazionale 337 


chiarazione individuale di volontà degli Stati preesistenti, 
essa tuttavia, come abbiamo osservato in precedenza, non 
è superflua proprio dal punto di vista di un primato del 
diritto internazionale. Solo che essa risulta appunto in 
via generale, vale a dire tramite una norma giu- 
ridica del diritto internazionale che stabilisce le con- 
dizioni alle quali uno Stato esiste nel diritto internazionale, 
vale a dire alle quali è, per il diritto internazionale, sog- 
getto di obblighi e diritti. Questa norma giuridica fa per- 
ciò parte del diritto internazionale, perché è da ogni si- 
stema di norme che deve esser data risposta alla domanda 
quali siano i soggetti dei loro obblighi e dei loro diritti; 
si tratta perciò di un momento essenziale, senza il quale il 
contenuto delle sue norme — in questo senso: le azioni 
di chi formano realmente il contenuto delle norme giu- 
ridiche internazionali? — non potrebbe essere sufficiente 
mente determinato. Così come l’ordinamento giuridico del 
singolo Stato deve esattamente determinare chi è soggetto 
dei suoi obblighi e diritti, le azioni di chi costituiscono 
il contenuto delle sue norme. Ed è una questione tecnico- 
giuridica secondaria il fatto che l’ordinamento giuridico 
del singolo Stato non lo faccia ponendo una regola posi- 
tiva — “l’uomo dal momento della nascita al momento 
della morte ” — ma negativamente, .stabilendo i casi in 
cui non si è soggetti dei suoi obblighi e diritti: malati di 
mente, bambini ecc., e presupponendo tacitamente come ov- 
via la regola positiva; questione che è irrilevante per il 
diritto internazionale proprio in considerazione del fatto che 
questo è nell’insieme un diritto non scritto. Le esposizioni 
del diritto internazionale contengono effettivamente 
una risposta all’interrogativo quando uno Stato vada con- 
siderato, dal punto /di vista del diritto 
internazionale, come esistente. Tipiche in questo 
senso sono le opinioni in materia di Liszt, che sostiene la 
tesi seguente e vuole così chiaramente affermare una ve - 
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rità di diritto internazionale: “ Stato nel senso del 
diritto internazionale è l’ente territoriale sovrano; cioè la 
comunità umana insediata su un determinato tetritorio, 
riunita da un potere sovrano autonomo e indipenden- 
te ” (9). Lasciamo da parte, qui, se questa definizione di 
Stato sia o meno corretta. Ciò che conta è che uno Stato 
debba essere definito “ nel senso del diritto internazio- 
nale ”. Un diritto internazionale sarebbe cioè semplice- 
mente impossibile senza che fosse esso stesso a stabilire 
che cos'è uno Stato. “ Uno Stato nel senso del diritto in- 
ternazionale ”, cioè appunto la definizione internaziona- 
listica dello Stato. 

Il “ riconoscimento ” generale, dato una volta per tut- 
te, dello Stato di nuova formazione, risiede nel fatto che 
il diritto internazionale stabilisce da sé cos'è uno Stato, 
ovvero quando uno Stato entra nella sfera del diritto inter- 
nazionale, quando appare sul piano della conoscenza giu- 
ridica internazionale. In presenza della fattispecie definita 
dalla norma giuridica internazionale, per la considerazione 
giuridica internazionale uno Stato, un soggetto degli ob- 
blighi e diritti in campo internazionale, esiste nel senso 
proprio a quel modo di considerazione. Le caratteristiche 
concettuali della norma giuridica internazionale citata sono 
le condizioni alle quali un ente è “ riconosciuto ” come 
Stato nel senso-del diritto internazionale, cioè come soggetto 
del diritto internazionale, “ riconosciuto ” cioè dall’ordi- 
namento giuridico internazionale o dalla comunità giuri- 
dica internazionale. Rispetto a ciò un “ riconoscimento ” 
ulteriore tramite dichiarazioni di volontà degli Stati pree- 
sistenti, non ha dal punto di vista giuridico alcun si- 
gnificato ma solo un valore declaratorio (7°). Se essa sia 


(9) Op. cit., p. 43. 

(*) Cfr. sulla corrente distinzione di atti giuridici costitutivi 
e declaratori Weyr, Zur Lebre von den konstitutiven und deklara- 
torischen Akten, in « Osterr. Zeitschr. fur 6ffentl. Recht », 1917. 
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tuttavia auspicabile anche per ragioni di sicurezza dei 
traffici ecc. qui può non esser preso in considerazione. 

Diverso sarebbe naturalmente il caso ove si potesse 
dimostrare che una norma positiva di diritto internazio- 
nale — e quindi un soggetto della comunità giuridica in- 
ternazionale — esiste solo dopo esser stato “ riconosciu- 
to ” da parte degli Stati preesistenti. Allora il riconosci- 
mento avrebbe significato costitutivo, sarebbe il metodo 
obbligato per il quale lo Stato di nuova formazione viene 
“ prodotto ” o — nella terminologia piuttosto imprecisa 
della dottrina dominante — recepito nella comunità giu- 
ridica internazionale (71). 


(71) Così SANDER nel suo saggio Das Faktum der Revolution 
und die Kontinuitàt der Rechtsordnung. Egli parte dall’idea fon- 
damentale che ogni diritto si « produce » solo nel processo. « La 
procedura (il processo) come produzione continua di fattispecie, 
funzione di fattispecie, diventa funzione fondamentale della di- 
namica giuridica. Ma questa funzione fondamentale domina l’in- 
tero sistema giuridico. Tutto il sistema giuridico viene prodotto 
in un processo gerarchico di sopra- e sottordinazione. Nel pro- 
cedimento legislativo costituzionale arrivano a produzione le leggi 
costituzionali, in quello legislativo ordinario le leggi ordinarie, in 
quello processuale le sentenze (giudizi, disposizioni ecc.), nell’ese- 
cuzione il decreto esecutivo, in un ulteriore procedimento l’azione 
esecutiva. L’intero contenuto giuridico si produce con una pro- 
cedura gerarchica dove ogni grado è poggiato sull’altro superiore. 
Ogni procedura produce una forma giuridica normativa (legge co- 
stituzionale, legge ordinaria, regolamento, sentenza, ordinanza 
ecc.), di cui ogni funzione di fattispecie è superiore alle forme 
giuridiche normative che su di essa si poggiano. Ogni forma giu- 
ridica normativa prodotta diventa nuovamente da parte sua « leg- 
ge », « regola» di un procedimento di grado inferiore. Le leggi 
costituzionali prodotte nel procedimento legislativo costituzionale 
sono regole di produzione del procedimento legislativo ordinario, 
le leggi ordinarie regole di produzione dei giudizi ecc... ». SANDER 
ritiene che le fattispecie preprocessuali ricadano al di fuori del 
sistema della scienza pura del diritto. Nel riconoscimento 
giuridico internazionae egli ravvisa la pro- 
cedura nella quale si produce il singolo 


22. Hans KELSEN 
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Finora la teoria del diritto internazionale si è occupata 
esclusivamente del problema se il riconoscimento del nuovo 
Stato con atti individuali di volontà degli Stati preesistenti 
sia costitutivo o declaratorio. Si trascura invece la possi- 
bilità di un “ riconoscimento ” generale per mezzo di una 
norma giuridica, a causa della mancanza di idee sul signi- 
ficato logico-giuridico del “ riconoscimento ”. Per quanto ri- 
guarda il primo problema la teoria è divisa. Heilborn così 
sintetizza il modo di vedere di quelli che sono per il carat- 
tere costitutivo del riconoscimento: “La nascita di un 
nuovo Stato è un fatto al quale molti autori non attribuisco- 
no significato giuridico fino al riconoscimento; lo Stato non 
ancora riconosciuto non sarebbe ancora, per gli Stati preesi- 
stenti, un soggetto giuridico; esso lo diverrebbe solo col 
riconoscimento, che conferirebbe loro personalità giuri- 
dica internazionale nei confronti degli Stati preesistenti. 
Ma poiché questi non sono sovraordinati allo Stato di 
nuova formazione, essi non possono imporgli il ricono- 
scimento cui il nuovo Stato deve dare il suo assenso, ri- 
conoscendo cioè a sua volta gli Stati preesistenti. Da questo 
punto di vista si tratta di un accordo costitutivo ” (72). 
Heilborn respinge questa teoria innanzi tutto per quanto 


Stato, cioè la costituzione. Naturalmente SANDER 
si attiene al punto di vista del primato del diritto internazionale. 
Egli sembra considerare insostenibile una costruzione che parta 
dal primato dell’ordinamento giuridico statuale. « La scienza giu- 
ridica pura libera il diritto internazionale dall’isolamento in cui è 
rimasto sinora chiuso e lo colloca al livello massimo del sistema 
giuridico universale. L’idea dello Stato, cioè il fine della totalità 
del sistema giuridico, spinge la scienza pura del diritto da ciò 
che è empiricamente condizionato a ciò che è empiricamente con- 
dizionante; ad innalzarsi, rispetto all’incondizionato mai raggiun- 
gibile, ‘ fin dove si può’ (KANT). Essa si innalza così al di sopra 
dei singoli sistemi giuridici statali fino alla loro condizione, al 
diritto internazionale, nel quale si radica ogni diritto statale » 
(op. cit., pp. 149 ss., 156 ss.). 

(2) Op. cit., pp. 58, 59. 
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riguarda certe sue conseguenze pratiche (7), ma la man- 
tiene — egli stesso ne era stato in origine un sostenitore — 
come “ logicamente incontestabile se si fonda il diritto 
sulla volontà libera dei soggetti giuridici ” (74). Prescin- 
dendo del tutto dal fatto che per l'appunto non si può 
fondare il diritto sulle libere volontà dei soggetti giuridici, 
questa teoria non è meno logicamente contestabile 
proprio dal punto di vista di una validità soggettiva del 
diritto internazionale. Essa vuol fondare la validità del 
diritto internazionale sulla volontà dello Stato di nuova 
formazione e al tempo stesso conferire al nuovo Stato una 
“ volontà ” nel senso giuridico solo tramite il diritto inter- 
nazionale. Di qui la contraddizione per cui il nuovo Stato 
non esiste ancora, giuridicamente, prima del riconosci- 
mento, e purtuttavia deve avere una volontà giuridica- 
mente rilevante alla quale non si può “ imporre ” quella 
degli Stati preesistenti, una volontà, cioè una personalità 
giuridica, che non è subordinata a quella dei vecchi Stati, 
ma — evidentemente — di egual rango, una vo- 
lontà giuridica che deve ricevere il riconoscimento da 
parte degli Stati preesistenti e, da parte sua, “ ricono- 
scere ” questi Stati. Logicamente contestabile è anche la 
fittizia identificazione della volontà del nuovo Stato, che 
riceve la dichiarazione di riconoscimento degli Stati preesi- 
stenti, col riconoscimento di questo Stato da parte di quelli 
preesistenti. 


(3) «I sudditi di una parte potrebbero, nel lasso di tempo 
critico, essere lecitamente oppressi dall’altra; rispetto a quest’ul- 
tima essi, con la nascita del nuovo Stato, avrebbero perso ogni 
diritto; per di più una azione violenta dello Stato preesistente 
contro il territorio dello Stato nuovo non riconosciuto sarebbe giu- 
ridicamente indifferente. Queste conseguenze incresciose non per- 
derebbero il loro significato ove si rinviasse al fatto che, in 
uno Stato di cultura, anche gli stranieri senza cittadinanza godono 
effettivamente di protezione giuridica » (op. cit., p. 59). 

(* Op. cit., p. 59. 
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Quando Heilborn si risolve a favore del significato 
meramente declaratorio del riconoscimento dello Stato di 
nuova formazione, egli si studia anche di darne le giusti- 
ficazioni teoretiche, per lo meno se si tratta di uno Stato 
formatosi su un territorio già regolato dal diritto inter- 
nazionale. “ Né per un essere umano né per lo Stato di 
nuova formazione l’unico diritto esistente è quello che 
è nato con loro. Formandosi su un territorio già regolato 
dal diritto internazionale il nuovo Stato entra in una si- 
tuazione storicamente condizionata. Esso non può rifiutare 
il diritto internazionale già perché il suo popolo è 
vincolato dal diritto internazionale. 
Questo non significa che il popolo, o il singolo uomo, debba 
essere spacciato come soggetto dei diritti e degli obblighi 
internazionali; esso però ha fatto fino ad allora parte, 
nello Stato preesistente, di rapporti giuridici internazio- 
nali, che non può abbandonare — così come non lo po- 
trebbe lo Stato riconosciuto — a causa della fondazione 
del nuovo Stato. Perciò nemmeno gli Stati preesistenti 
possono negare allo Stato di nuova formazione la perso- 
nalità giuridica internazionale ” (75). Dunque: il “ popo- 
lo ” dello Stato di nuova formazione — non essendo sog- 
getto di diritto internazionale — non è vincolato dal diritto 
internazionale e però non può “ abbandonare ” il diritto 
internazionale. È vero che il “ popolo ” non si identifica 
affatto col nuovo Stato; quest’ultimo è quindi obbligato 
dal diritto internazionale e, ergo, ha personalità giuridica 
internazionale anche senza essere stato riconosciuto dagli 
Stati preesistenti. Questi, infatti, non possono evidente- 
mente disconoscergli la personalità: il nuovo Stato la 
possiede indipendentemente da loro. 

Argomentazioni del genere sono tutt'altro che rare. 
Esse sono solo sintomi del fatto che la teoria giuridica 


(3) Op. cît., p. 60. 
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manca di ogni fondamento logico. Tuttavia Heilborn non 
rinuncia esplicitamente a questo fondamento quando nella 
sua opera, relativa ad una fondazione teoretica della scien- 
za del diritto internazionale — esprimendo anche in que- 
sto punto solo il clima generale che domina l’attuale scienza 
giuridica —, giustifica così il suo modo di vedere: “ Non 
senza gravi dubbi ho abbandonato la dottrina, prima so- 
stenuta, della forza costitutiva del riconoscimento; sono 
anzi consapevole del fatto che la concezione presentata 
nel testo non può essere mantenuta in tutte le sue con- 
seguenze. Si pensi ad una frantumazione dell’Impero ci- 
nese in più Stati nuovi. Ma forse che il diritto interna- 
zionale è coerente comunque? ” (76). Non si capisce quale 
ragione teoretica impedisca di assegnare al ricono- 
scimento degli Stati nuovi sorti dall’eventuale crollo del- 
l'Impero cinese effetti solo declaratori. Lo impediscono 
forse considerazioni pratico-politiche? Po 
niamo che questo sia il caso per l’uno o l’altro Stato in- 
teressato alla esistenza di una Cina unita. Che ha a che 
fare questo con la dottrina sostenuta nei Grundbegriffen 
des Volkerrechts sulla nascita di nuovi Stati? Perché 
questa dottrina non può essere coerente? È una rimo- 
zione del problema non appariscente ma non inessenziale 
sollevare l’interrogativo se il “ diritto internazionale ” deb- 
ba essere ad ogni prezzo coerente e dargli tacitamente 
una risposta negativa. Il “ diritto internazionale ”, qui, 
è la scienza del diritto internazionale, che deve 
affrontare il problema se può mantenere una teoria, 
che essa ha elaborato ritenendola vera, senza riguardo 
ai pregiudizi o ai vantaggi dell’uno o dell’altro Stato; o 
se, non trovando l’accordo del teorico della materia, può 
farla cadere. La risposta che dà Heilborn — nello spirito 
dell’attuale scienza del diritto internazionale — è la con- 


(?) Op. cit., p. 61, nota. 
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danna a morte della “ scienza ”, della scienza odierna 
del diritto internazionale. 

Sulla questione del riconoscimento dello Stato di 
nuova formazione Liszt ha operato un tentativo, quanto 
mai infelice, di trovare una via di mezzo. Dopo aver de- 
finito lo Stato come un'entità esistente “ nel senso del 
diritto internazionale ” egli dichiara: “ Non la sua esi- 
stenza come Stato, ma il suo ingresso nella comunità 
giuridica internazionale è condizionata dal riconoscimen- 
to ” (77). Prima di essere riconosciuto lo Stato esisterebbe 
certo “ come tale ”, ma sarebbe privo di personalità giu- 
ridica internazionale. Il fatto che Liszt conceda a questo 
Stato senza personalità sia una “ pretesa ” al riconosci- 
mento sia una “ autorizzazione ” alla ritorsione per il ri- 
fiuto antigiuridico del riconoscimento, è una questione se- 
condaria. Ciò che è essenziale è che “ Stato nel senso del 
diritto internazionale ” e “ personalità giuridica interna- 
zionale ” — cioè soggetto del diritto internazionale — si 
identificano; l'“ esistenza come Stato ” si identifica — 
nella misura in cui possa essere affermata in generale dal 
punto di vista della scienza del diritto internazionale — con 
l’esistenza nella comunità giuridica internazionale. Un’esi- 
stenza come Stato meramente di fatto non avrebbe il 
significato di'uno Stato nel senso del diritto internazionale. 
Un tale “ Stato ” sarebbe tanto poco uno “ Stato ” nel 
senso giuridico — cioè qualcosa di cui si possa parlare 
giuridicamente, per esempio in un manuale di diritto inter- 
nazionale — quanto uno “ schiavo ” — dunque qualcosa 
i cui movimenti non sono in nessun senso contenuto di 
obblighi e diritti — un “ essere umano ” nel senso del- 
l'ordinamento giuridico interno dello Stato, cioè appunto 
un soggetto giuridico. 


(M) Op. cit, p. 47. 
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51. La nascita dello Stato come problema giuridico; con- 
tinuità dell'ordinamento giuridico (statale) e rivolu- 
zione. 


Quando il diritto internazionale stabilisce le condizioni 
alle quali si deve affermare che uno Stato è nato, il pro- 
blema della nascita dello Stato, e quindi anche quello 
della sua fine, diventa problema giuridico. Anche questa 
è una funzione che il diritto internazionale può assolvere 
solo se si presuppone il suo primato rispetto all’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato. Infatti, nella misura 
in cui si presuppone che sovrano è l’ordinamento giuridico 
del singolo Stato, il problema della sua prima nascita resta 
un problema di natura metagiuridica e fuoriesce necessa- 
riamente dal quadro di una considerazione giuridica, di 
quel modo di pensare che opera già con la costituzione 
come un'ipotesi. Come all’interno dell'ordinamento giu- 
ridico del singolo Stato la nascita di un ordinamento 
giuridico parziale, per esempio di un comune o di una 
società per azioni, di un concreto rapporto giuridico o del 
sistema di diritto positivo ecc., è un problema giuridico 
perché negli strati giuridici sovraordinati, per esempio nel- 
la costituzione, sono sancite le condizioni alle quali pos- 
sono aggiungersi nuove norme generali o individuali, 
così anche la nascita dell’ordinamento giuridico statale o 
della sua origine, la costituzione, è un problema giuridico 
non appena lo stesso ordinamento giuridico statale diventa 
ordinamento giuridico parziale all’interno di un sistema 
che lo comprende insieme ad altri ordinamenti giuridici 
parziali ovvero, in altri termini, se sopra l'ordinamento giu- 
ridico parziale si raffigura un ordinamento giuridico supe- 
riore, se al di sopra della collettività statale si concepisce 
la comunità giuridica internazionale (78). 


(9) Cfr. sul punto SANDER, op. cif., pp. 156 ss. 
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Numerosi sono stati i tentativi della teoria del diritto 
pubblico di comprendere giuridicamente la nascita dello 
Stato, di dare una giustificazione giuridica dello Stato, cioè 
dell’ordinamento giuridico. Ma è stato inevitabile che tutti 
questi tentativi, nella misura in cui si attenevano al dogma 
della sovranità, si rivelassero fallaci. Era come volersi 
tirar fuori dalla palude coi propri capelli. Se però si con- 
tinuano a fare tentativi del genere, questo è un chiaro 
sintomo della forte tendenza, immanente al pensiero giu- 
ridico, a fuoriuscire dagli angusti confini dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare. Solo che i giuristi son 
soliti trascurare un piccolo particolare, cioè che travalicare 
gli angusti confini del singolo Stato è impossibile senza 
costruire un diritto universale al di sopra degli Stati e 
comprensivo di tutti quanti gli Stati singoli. Nello spazio 
giuridicamente vuoto non si dà conoscenza giuridica (7°). 

Dallo stesso punto di vista va valutato il problema del- 
l’identità dello Stato relativamente alla modifica della co- 
stituzione. Occorre distinguere fondamentalmente due ca- 
si. Nel primo caso la costituzione viene modificata alle 
condizioni da essa stessa sancite, cioè a salvaguardia delle 
sue proprie norme nelle forme da essa stessa prescritte; 
p. es. una monarchia assoluta viene trasformata, con una 
legge del monarca, in una monarchia costituzionale. La 
continuità del diritto è garantita anche dal punto di vista 
di una riflessione costituzionalistica: non c’è nessun mo- 
tivo per mettere in dubbio l’identità tra la monarchia 
assoluta e quella costituzionale; anche se si può seria- 
mente dubitare della completezza di tale trasformazione, 
dal momento che, proprio al fine di mantenere la continuità 


(?) Apparentemente un principio ovvio eppure nient’affatto 
osservato dalla dottrina dominante. Così BinpING tenta in tutta 
serietà, con la sua teoria dell’accordo, di arrivare a « verità giuri- 
diche universali » (op. cif., p. 160) relative a «campi giuridica- 
mente vuoti » (op. cit., p. 163). 
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del diritto, si deve presupporre che continui ad esser 
valida la norma originaria che attribuisce alla volontà del 
monarca forza giuridica vincolante — altrimenti la monar- 
chia costituzionale mancherebbe di fondamento giuridico —, 
sembrando quindi ancora del tutto aperta la possibilità di 
una abrogazione della costituzione da parte della volontà 
unilaterale del monarca. Qui comunque si può lasciare da 
parte questo problema. Il secondo caso, diverso in linea di 
principio dal primo, è quello di una trasformazione tivo- 
luzionaria della costituzione, cioè attraverso una rottura 
della costituzione esistente. Il criterio decisivo è questo, 
indipendentemente dal fatto se la modifica costituzionale 
è più o meno profonda. In questo caso, infatti, dal punto di 
vista dell’ordinamento giuridico del singolo Stato e pre- 
cisamente dal punto di vista sia della costituzione fino ad 
allora vigente sia di quella nuova, sorta dalla rivoluzione, 
è esclusa qualsiasi possibilità di determinare una conti- 
nuità del diritto. Se non si va oltre l’orizzonte dell’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato, se cioè si presuppone che 
è l'ordinamento giuridico del singolo Stato ad essere sovra- 
no, si deve necessariamente ammettere l’esistenza di due co- 
stituzioni senza rapporti giuridici tra di loro e quindi di due 
Stati del tutto diversi l’uno dall’altro; il che significa, a 
voletsi esprimere nei termini giusti, mettersi dal punto di 
vista o dell’una o dell’altra costituzione, o dell’uno o 
dell’altro Stato. Giuridicamente nessuno dei due 
esiste per l’altro e nessuna costruzione del solo diritto 
statale può colmare questo abisso, nemmeno quella teoria 
che afferma la loro identità sulla base dell’ipotesi secondo 
la quale resterebbe una associazione dei due Stati se gli 
stessi uomini, o una parte di loro, sullo stesso territorio o 
su una parte di esso, perseguono in una continuità tempo- 
rale — almeno in parte — gli stessi scopi sociali. Ora, 
petò, non solo questi scopi sociali sono indeterminati e 
possono essere gli stessi negli Stati più diversi, ma sopra 
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tutto questa teoria della associazione non è una teoria 
giuridica. Essa disconosce completamente il significato che 
spetta ai così detti elementi della associazione, territorio, 
popolo e ordinamento nel loro reciproco rapporto. Ciò che 
solo costituisce l’associazione è l’ordinamento; popolo e 
territorio sono elementi del contenuto e se l’ordinamento 
è diverso, diversa è l’associazione, anche quando popolo 
e territorio restano gli stessi, mentre restando identico 
l'ordinamento resta garantita anche l’identità della asso- 
ciazione anche quando popolo e territorio si modificano. 
L'elemento “ popolo ” non è di regola un elemento costante 
ma variabile: il succedersi delle generazioni non tocca 
l’identità dello Stato. Anzi l’identità dello Stato, restando 
identico l’ordinamento, non sarebbe giuridicamente sfio- 
rata nemmeno da un cambiamento così radicale quale quel- 
lo del territorio. 


Dal punto di vista della sovranità del singolo Stato è 
semplicemente impossibile trovare una costruzione giuri- 
dica che possa tener conto dell’esigenza dell’equità, di 
quello che è il sentimento giuridico più primitivo, in modo 
che lo Stato di nuova formazione continui a farsi carico 
delle obbligazioni di quello preesistente nella stessa mi- 
sura in cui sono gli stessi uomini a costituire il nuovo 
Stato. La costruzione giuridica minaccia di diventare un 
serio limite per la giustizia. Ed ecco che l’idea della giu- 
stizia spezza anche le catene del dogma della sovranità, 
l’angusto orizzonte dell’ordinamento giuridico particolare, 
dello Stato singolo. Solo, infatti; il ricorso ad un ordina- 
mento giuridico internazionale, che si innalza al di sopra 
degli Stati o costituzioni che si succedono nel tempo e 
coesistono sul territorio, porta la soluzione del problema 
e getta, anche sull’abisso che la rivoluzione apre tra due 
costituzioni, i ponti del diritto. È un principio indiscusso 
del diritto internazionale che nemmeno mutamenti rivolu- 
zionari della costituzione toccano l’identità della persona- 
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lità statale, e che perciò le obbligazioni giuridiche inter- 
nazionali continuano fondamentalmente a sussistere insie- 
me con l’identità del soggetto degli obblighi, anche se 
la loro entità — in corrispondenza ai mutamenti di corì- 
tenuto del soggetto, in particolare rispetto al cambiamento 
delle sue dimensioni territoriali — può subire delle modi- 
fiche. La costituzione del singolo Stato, per la sua stessa 
essenza, non può contenere una disposizione del genere, a 
meno che non voglia annullarsi da sé. Così come un 
contratto, l'ordinamento parziale che regola un rapporto 
speciale, non può regolare il caso della violazione 
del contratto. Se per esempio venisse sancita una presta- 
zione surrogatoria nel caso di mancato adempimento di 
quanto originariamente pattuito, questo non configure- 
rebbe più una violazione del contratto: ci troveremmo di- 
nanzi ad un caso di obbligazione alternativa. L'esecuzione 
forzata stabilita per la violazione del diritto deve 
essere sancita nella sfera della legge al di sopra dello strato 
dell’autonomia privata. Allo stesso modo anche la viola- 
zione della costituzione non può essere regolata nella stessa 
costituzione, ma solo in un ordinamento giuridico che si 
presuppone trovarsi al di sopra della costituzione: nel 
diritto internazionale. 


Tuttavia la norma giuridica internazionale che qui in- 
teressa non può essere pensata in quella forma solo nega- 
tiva in cui di solito la si presenta. Il diritto internazionale 
non può non indicare criteri positivi per il caso in cui lo 
Stato — non ostante le modifiche rivoluzionarie subite — 
resta ancora lo stesso. Ecco allora che appare il senso di 
quella generale convinzione giuridica, che ha tro- 
vato nel diritto internazionale la sua ripercussione e secondo 
cui è la continuità di fatto del popolo — cioè di 
quegli esseri umani e dei loro discendenti le cui azioni for- 
mano il contenuto dell’ordinamento statale del momen- 
to — e del territorio, per il quale questo ordinamento 
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pretende validità, a garantire l’identità dei due ordinamen- 
ti, che dal loro proprio, immanente punto di vista formale 
sono due ordinamenti discontinui. L'identità del conte- 
nuto di fatto diventa, in forza di un superiore prin- 
cipio giuridico formale, decisivo per l’identità 
delle forme giuridiche inferiori. È sotto questa veste che 
è possibile ora accettare la “ teoria dell’associazione ” che 
prima abbiamo rifiutato, o per lo meno un concetto del 
tutto simile: vale a dire la teoria della associazione come 
contenuto di una norma giuridica appartenente 
ad uno strato superiore a quello degli ordinamenti la va- 
lidità dei quali è in discussione. Solo a chi non coglie il 
senso della riflessione normativa, a chi non si attiene al 
fatto che ciò che conta, qui, è la conoscenza giuridica, 
può sembrare irrilevante se un’idea si presenta o meno 
come contenuto di una norma. Ma chi nell’intrico delle 
analisi della scienza giuridica non vuol perdere la strada 
del giusto metodo, deve necessariamente seguire quella 
bussola il cui ago indica incessantemente la norma. In fon- 
do si tratta di una cosa ovvia; e proprio perciò si potrebbe 
pensare che non sarebbe sbagliato presupporre tacita- 
mente l’ovvio rapporto di ogni contenuto ideale con 
una norma giuridica. Se quindi sottolineiamo con forza un 
fatto che non ci sarebbe bisogno di rammentare in pre- 
senza di una situazione metodologica meno oscura, è solo 
perchè la scienza giuridica odierna non considera ancora 
quel fatto come una cosa ovvia e naturale. 

Ciò che il diritto internazionale ha accettato come cri- 
terio decisivo dell'identità della persona statale è la con- 
tinuità di fatto degli esseri umani, insediati su uno 
stesso territorio, che costituiscono il contenuto dell’ordina- 
mento giuridico statale. E anche altrove, nella sfera del 
diritto internazionale, questo momento della fatticità 
viene innalzato a princîìpio giuridico. È un 
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principio generalmente riconosciuto del diritto internazio- 
nale quello per cui anche un governo conquistato in ori- 
gine con una violazione del diritto — violazione dal punto 
di vista del diritto dello Stato isolato — può essere le- 
gittimno — legittimo dal punto di vista del diritto inter- 
nazionale — “se acquista nello Stato permanente sta- 
bilità e trova generale riconoscimento ” (*°). Rispetto al 
problema di chi debba rappresentare uno Stato all’esterno, 
il diritto internazionale non si accententa di rinviare al- 
l'ordinamento giuridico statale, ma dispone che il diritto 
di rappresentanza internazionale va esercitato solo da quel- 
l’organo costituzionale che dispone realmente, come “ go- 
verno effettivo dello Stato ”, di un certo potere (qui acta 
regit)(*). Bluntschli formula poi le seguenti proposizioni 
giuridiche: “ Chi conquista il governo di un territorio 
verrà di conseguenza, considerato, nei rapporti 
di diritto internazionale, come organo della personalità 
statale. Con un usurpatore vittorioso e che all’interno sia 
stato riconosciuto, si possono stipulare contratti vincolanti 
per lo Stato —. Chi perde il governo cessa di conseguenza 
di essere il rappresentante giuridico dello Stato in àm- 
bito internazionale. Con un principe detronizzato non si 
può stipulare alcun contratto vincolante per lo Stato ” (*). 
Da tutto ciò risulta chiaramente che alle condizioni poste 
dalla già menzionata norma giuridica internazionale per 
la nascita e l’esistenza giuridica in àmbito internazionale 
di uno Stato, si presuppone, accanto alla validità di un 
ordinamento coercitivo del comportamento umano rela - 
tivamente supremo, subordinato cioè soltanto al 
diritto internazionale — forse anche il sedenta- 
rismo può essere derivato dal diritto internazionale —, 


(8) BLUNTSCHLI, op. cif., p. 113/114. 
(81) Ibidem. 
(8) Ibidem. 
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un certo grado di efficacia di questo ordinamento, 
di fatticità. Solo presupponendo un primato del di- 
ritto internazionale, una tale ipotesi potrebbe avere carat- 
tere giuridico. Questa ipotesi del primato del di- 
ritto internazionale ha offerto così anche il criterio giu - 
ridico per la soluzione di quel problema che nella 
prima parte di queste ricerche, dove ci si è attenuti al puro 
punto di vista del diritto statale, cioè al dogma della so- 
vranità dello Stato, doveva necessariamente essere defi- 
nito metagiuridico: qualè la costituzione, quale 
la norma originaria che va scelta per la spiegazione dedut- 
tiva dell’ordinamento giuridico del singolo Stato, quale il 
punto di partenza per la costruzione giuridica. Quello 
che lì veniva presentato come un principio più o meno 
gnoseologico: il postulato di scegliere quella norma origi- 
naria da cui un ordinamento giuridico si dipana dedutti- 
vamente, con la quale il comportamento effettivo degli uo- 
mini, il cui agire costituisce il contenuto dell’ordinamento 
giuridico, si accorda relativamente di più, appare qui — 
perché sollevato a contenuto di una norma giuridi- 
ca — come principio giuridico. 

Diventando l’elemento fattuale contenuto di 
una norma, esso subisce un cambiamento di significato del 
tutto peculiare, viene per così dire denaturato, si rovescia 
nel suo contrario, diventa esso stesso elemento normativo. 
Non si dovrebbe parlare di una “ forza normativa del fat- 
to ”, ma di una metamorfosi del fattuale nel normativo. 
Senza dubbio qui il diritto internazionale si imbatte nel 
limite estremo del campo della conoscenza normativa, nel 
confine più remoto del diritto. Forse esso è ancora di- 
ritto proprio se non si sforza di stabilire come potere giuri- 
dico ogni potere di fatto — mettendo in pericolo il con- 
trasto fondamentale tra essere e dovere —, ma vuol lasciar 
valere come potere giuridico solo un determinato po- 
tere di fatto. E in questa debolezza del diritto inter- 
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nazionale rispetto al potere di fatto, in questa pro- 
pensione del diritto internazionale a capitolare davanti ai 
fatti, si mostra la sua vera debolezza come diritto, appare 
il problema della sua natura giuridica in modo più chiaro 
che nella presunta mancanza del momento coercitivo. 


CapiItoLO IX 


IL DIRITTO INTERNAZIONALE COME 
CIVITAS MAXIMA 


52. Il principio “ soggettivo ” e il principio “ oggettivo ” 
del diritto internazionale. 


Malgrado l’influsso esercitato dall’assolutismo statuali- 
stico della filosofia di Hegel sulla teoria del diritto interna- 
zionale della prima metà del diciannovesimo secolo nella 
direzione di un primato dell’ordinamento giuridico statale 
— ancora Piitter (nel 1843) diceva che “ l’essenza peculiare 
del diritto internazionale ” consisterebbe nel fatto “ che la 
volontà dello Stato si autodetermina con totale libertà 
nei suoi comportamenti con le altre nazioni ” (!) —, verso 
la metà del secolo si manifesta chiaramente l’idea di un 
primato del diritto internazionale. Kaltenborn, ricolle- 
gandosi alla costruzione del diritto internazionale del filo- 
sofo Christian Wolff, cerca di dimostrare che il diritto 
internazionale è un ordinamento giuridico superiore agli 
Stati, oggettivamente valido per gli Stati. Egli parte dal- 
l’unità di tutto il diritto e vede nello Stato un otdina- 
mento, precisamente un ordinamento giuridico limitato. 
Dopo aver osservato che “ il diritto è la norma e l’ordi- 
namento della vita comune degli uomini ” e precisamente 


(1) Beitrige zur Vélkerrechtsgeschichte und Wissenschaft, 
1843, p. 15. La tendenza di PùrTER è di armonizare il concetto 
di diritto internazionale con la sovranità dello Stato (op. cif., p. 6). 


23. Hans KELSEN 
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“di tutti i rappotti sociali ”(?), dice dello Stato: 
“ Ma il popolo, concentrato e organizzato in comunità 
giuridica, non è altro che lo Stato. Lo Stato è allora in 
verità anch'esso un istituto giuridico; ma quell’istituto 
giuridico che, all’interno di un determinato popolo, all’in- 
terno di questo suo àmbito, racchiude in un tutto tutti i 
possibili rapporti giuridici di questo popolo... ” (*). Poi 
però torna ad offuscare questa chiara cognizione del rap- 
porto tra Stato e diritto quando dice che “ lo Stato è l’ente 
finalizzato al controllo del diritto, il supremo isti- 
tuto giuridico di questa nazione ” (*). Ma con chia- 
rezza tanto maggiore afferma: “ Lo Stato però non è il su- 
premo e assoluto istituto del diritto. C'è anzi un ordina- 
mento del diritto ancora superiore, cioè una comunità 
umana superiore allo Stato, una comunità nella quale lo 
Stato viene sminuito, o piuttosto trasfigurato, in un ele- 
mento subordinato di una superiore unità. Lo Stato po- 
trebbe allora essere il rapporto giuridico supremo solo 
se non si limitasse ad un determinato popolo o, meglio, 
se l’umanità coincidesse col concetto di popolo e quindi, 
nelle relazioni giuridiche, col concetto di Stato... In que- 
sto modo la vita giuridica, in sé soltanto nazionale, dello 
Stato, viene innalzata oltre la nazione in una comunità 
giuridica universale degli uomini, in una comunità 
che travalica la nazione, in un ordinamento interna- 
zionale del diritto. Se il diritto è la norma e l’ordi- 
namento della comunità umana in tutte le sue dimensioni 
e gradazioni (5), esso è allora quella comunità degli Stati 
che bisogna indicare come la comunità suprema e ultima 


(2) Op. cit., p. 231. 

(3) Op. cit., p. 258/59. 

(4) Op. cit., p. 259. 

(5) Questo concetto delle « gradazioni » del diritto è molto 
importante per la comprensione dell’unità di diritto statale e diritto 
internazionale. 
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del diritto. Il diritto è qui(9) ciò che comunemente si 
chiama diritto dei popoli; meglio: poiché il 
popolo come comunità giuridica si chiama Stato e appunto 
i diversi Stati formano quella nuova e suprema vita giuri- 
dica degli uomini, il diritto è qui ciò che si chiama diritto 
degli Stati ” (7). Non si può formulare più chiaramente 
di così l’identità di ordinamento e comunità, di ordina- 
mento giuridico e Stato. Il principio della validità oggettiva 
dell’ordinamento giuridico supremo, l’esistenza oggettiva 
della “ comunità giuridica universale degli uomini ” (8), 
della comunità giuridica internazionale, vengono formu- 
lati e fondati col principio della validità giuridica oggetti 
va. “ Come in ogni altro ordinamento giuridico, così an- 
che i soggetti del diritto internazionale, gli Stati, è ne- 
cessario che riconoscano in quella comunità un or- 
dinamento ad essi superiore, e che si atteggino a parti di una 
totalità costituita da questo ordinamento. Qui bisogna te- 
ner fermo che questo ordinamento è superiore all’arbitrio 
dei singoli Stati, che esso deriva con necessità dalla sua 
peculiare essenza, in conseguenza della quale non solo quel 
riconoscimento non produce questo ordinamento, ma si li- 
mita a determinarlo più da vicino nei dettagli del caso spe- 
ciale, viene solo a conoscerlo con maggiore chiarezza. 
Questo ordinamento giuridico internazionale appare perciò 
anche fornito, rispetto agli Stati come soggetti, di un 
significato e di una forza oggettivi; ed esso costituisce il 
principio oggettivo della vita giuri- 
dica internazionale come gli Stati il principio 
soggettivo”(?). In queste posizioni di Kaltenborn 
si è manifestata nel modo relativamente più forte la teoria 


(9) «Qui», vale a dire in questo grado, in questa — su- 
prema — « gradazione »! 

(7) Op. cit., p. 260/261. 

(9) Op. cit., p. 261. 

(?) Op. cit., p. 262/263. 
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pura del diritto sulla base di un primato del diritto interna- 
zionale. Per la verità non senza trascinarsi ancora appresso 
certe scorie. Ad esempio quel “ riconoscimento ” che “ è 
necessario ” gli Stati concedano all’ordinamento giuridico 
ad essi superiore pur stando questo ordinamento al di 
sopra del loro “ arbitrio ”, pur non dipendendo, cioè, dal 
loro “ riconoscimento ”, che viene perciò diversamente 
interpretato come una semplice più chiara conoscenza. Ma 
la mancanza più grave è rappresentata dal tentativo im- 
possibile — difficilmente inteso seriamente, tanto che non 
viene più ripreso — di derivare la necessaria va- 
lidità dell’ordinamento giuridico internazionale dalla “ es- 
senza peculiare ” degli Stati, di derivare cioè il “ principio 
oggettivo ” del diritto internazionale da quello soggetti- 
vo, per esprimerci nella terminologia dello stesso Kal- 
tenborn. 

Anche per il resto non è senza contraddizioni il modo 
in cui Kaltenborn sviluppa il rapporto tra questi due 
principi, tra l’oggettivo ordinamento giuridico internazio- 
nale e l’esistenza soggettiva degli Stati particolari. Ora 
egli afferma come superiore, decisivo in prima istanza, 
il principio oggettivo, ora quello soggettivo, ora la parità 
di entrambi. Una volta dice: “ Finché non si riconosce in 
una comunità internazionale un ordinamento su- 
periore al di sopra di quella libertà statuale e non si 
addita questa comunità internazionale 
come un secondo e più alto principio, 
finché non si intendono i rapporti del diritto internazio- 
nale nella loro intera estensione... ” (19). E un’altra volta: 
“ La comune esistenza internazionale è il principio primo 
del diritto internazionale... il principio oggettivo e quindi 
essenziale ed originario... A ciò si aggiunge tuttavia un 
principio secondo, cioè soggettivo, che per la verità serve 


(19) Op. cit., p. 52. 
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solo a definire meglio il primo... ” (1). Polemizzando invece 
con Wolff, cui rimprovera di non aver preso adeguatamente 
in considerazione il principio soggettivo — la sovranità de- 
gli Stati —, afferma: “ E tuttavia è proprio la sovranità, 
organicamente, la misura peculiare della forza della co- 
munità internazionale, che solo perciò è impedita di essere 
ciò che vuole Wolff, una civitas maxima ” (*); e altrove 
presenta il rapporto tra i due principi dicendo che sono 
“ entrambi ugualmente essenziali ”, che entrambi devono 
“ attivamente imporsi ” (8). In questo oscillante rapporto 
tra i due principi si mostra in sostanza solo l’incertezza 
dell’autore nella scelta dell’ipotesi giuridica fondamentale: 
primato del diritto internazionale o dell’ordinamento giu- 
ridico dello Stato particolare. Ed è nel presumere che i 
due principi siano conciliabili che risiede l’errore fonda- 
mentale. Il principio oggettivo, che Kaltenborn sottolinea 
tanto più energicamente proprio in quanto vuole affermare 
la validità rispetto alla noncuranza, addirittura alla nega- 
zione da parte della teoria del suo tempo, è nella totalità 
della sua essenza incompatibile col principio soggettivo; 
sarebbe come tentare di sostenere la parte come un tutto 
rispetto al tutto, ciò che è inferiore come supremo rispetto 
a ciò che è superiore. Dovrebbe essere evidente che un 
principio “ soggettivo ” che serve unicamente a definire 
meglio un principio “ oggettivo ” non può essere vera- 
mente “ soggettivo ”, altrimenti non potrebbe affatto de- 
finire meglio un principio “ oggettivo ”. La contraddizione 
emerge tanto più chiaramente quando Kaltenborn iden- 
tifica in modo assai esplicito il principio soggettivo con la 
sovranità degli Stati particolari, il che significa che egli non 
ha voluto affatto abbandonare il dogma della sovranità — 


(11) Op. cit., p. 266. 
(2) Op. cit, p. 73. 
(1) Op. cit., p. 263. 


360 Diritto internazionale e sovranità 


che dominava completamente la teoria da lui combat- 
tuta — ma solo conciliarlo col principio oggettivo di un 
ordinamento giuridico al di sopra degli Stati, di un ente 
superiore alle sovranità dei singoli Stati, vale a dire col 
primato del diritto internazionale. Certo il concetto di so- 
vranità — ed è un fatto oltremodo caratteristico anche per 
la teoria succesiva, nella misura in cui questa aspira al 
primato del diritto internazionale — assume un significato 
tale da dover essere considerato del tutto snaturato; il 
dogma della sovranità sembra consetvarsi in verità solo 
nella lettera. Kaltenborn definisce la sovranità come “ l’au- 
tonomia dello Stato rispetto ad altri Stati ” (14). E qui bi- 
sogna tornare a sottolineare che quando questa definizione 
della sovranità trova espressione nella generalizzazione 
scientificamente necessaria, essa, con l’aggiunta limitativa 
“ rispetto ad altri Stati ”, vuol dire autonomia di un ente 
rispetto ad altri enti simili, cioè eguali, sullo stesso gradino 
della concretizzazione giuridica (sullo stesso strato giuri- 
dico, allo stesso livello giuridico). Qui il concetto di so- 
vranità viene del tutto eliminato e spogliato del suo origi- 
nario e peculiare contenuto — rappresentato da un as- 
soluto, da un superlativo — proprio come quando la 
qualità dello Stato di essere il potere supremo solo nei 
confronti dei suoi sudditi, viene affermata — come a volte 
accade (5) — quale sovranità; per cui si presuppone: pri- 
mo, che lo Stato non è, nei confronti di un ordinamento 
(comunità) giuridico internazionale, l'istanza suprema, e 
in secondo luogo che lo Stato è l’autorità suprema solo 
rispetto ad una parte limitata del genere umano, un “ po- 
tere ” solo relativamente supremo, un “ potere ” uguale 
ad altri “ poteri ” o enti. Cosa che è, naturalmente, anche 
un qualsiasi comune. Se non fosse un’ingenua illusione, 


(4) Op. cit., p. 266. 
(5) Cfr. supra, p. 66-7. 
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questa concettualizzazione dovrebbe essere contrassegnata 
come una fanfaronata: aggiungendo il carattere della so- 
vranità si finge di dare una specificazione del “ potere ”, 
mentre da una ricerca più attenta risulta che ogni potere 
è supremo, cioè “ sovrano ”, nella misura in cui sta in 
gioco solo rispetto a quei soggetti riguardo ai quali viene 
presupposto come “ potere ” (16), 


(16) Limitare il concetto di sovranità al significato di una 
suprema esistenza all’interno significa in verità abbandonare 
il dogma della sovranità. Ciò appare sopra tutto quando ci si 
propone di rendere possibile il primato del diritto internazionale, 
la rappresentazione di un ordinamento giuridico oggettivo che 
obbliga, stando ‘al di sopra, gli Stati particolari, senza però abban- 
donare, per lo meno terminologicamente, la sovranità dello Stato. 
Ne è un tipico, recentissimo esempio MausBacH, Naturrecht und 
Vòlkerrecht (nella silloge Das Vòlkerrecht, htsg. von G.J. EBERS, 
Heft 1-2), 1918, p. 102: « Del resto il vero concetto della so- 
vranità non è affatto d’intralcio ad una reale obbligazione dello 
Stato verso altri Stati e a maggior ragione ad un legame con la 
legge naturale, divina, della vita delle nazioni. Sovranità significa 
innanzi tutto potere supremo (suprema potestas) rispetto ai 
cittadini e agli àmbiti giuridici inferiori 
dello Stato, essa è superiorità all’interno dello Stato e indi- 
pendenza; solo perché è sovrano in sé uno Stato ha la pretesa di fare 
la sua apparizione anche nel diritto internazionale con pieni diritti 
accanto ad altri Stati. Senonché le odierne costituzioni statali ci di- 
cono che il concetto di sovranità nonè affatto un 
concetto stabile ed assoluto ma deve sopportare pa- 
recchie limitazioni nelle monarchie costituzionali, negli Stati fede- 
rali ecc. Non altrimenti ci si comporta con la sovranità del 
diritto internazionale; anch’essa non è in- 
dipendenza rigida, atomistica, priva di re- 
lazioni. Come la vivente personalità fisica racchiude in sé 
una seità chiusa, indipendente, ma anche una serie di rapporti 
naturali; come l’esser per sé dell’essere umano include e 
non esclude l’esser per l’altro, così non reca danno alla 
sovranità degli Stati l’essere inseriti in una più vasta totalità del 
genere umano e il trovarsi legati tra loro con obblighi sia di diritto 
naturale sia di diritto contrattuale ». MausBacH fonda il diritto 
internazionale — come un ordinamento superiore agli Stati — 
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Anche se Kaltenborn attenua moltissimo il dogma della 
sovranità, nella stessa esposizione del principio oggettivo 
non è però affatto conseguente, lasciando sullo sfondo que- 
sto principio oggettivo a favore di quello soggettivo. Egli 
crede che la comunità giuridica internazionale sia costruita 


Lai «RR 


sul diritto naturale divino. Ovviamente con ciò la sovranità degli 
Stati è inconciliabile. Diversa è la questione della obbliga- 
zione contrattuale, che è possibile anche con la più piena sovranità 
dello Stato, sia pure solo — come abbiamo fatto vedere sopra — 
con una costruzione coerentemente realizzata del primato dell’or- 
dinamento giuridico dello Stato particolare. 

Molto chiaro e conseguente è BeLING, Die strafrechtliche 
Bedeutung der Exterterritorialitàt, 1896, p. 10 ss.: «Soggetti giu- 
ridici, per il diritto internazionale, sono specialmente gli Stati. 
Dal che consegue immediatamente che il diritto internazionale og- 
gettivo può dare agli Stati solo un fattore che sta sopra di loro, 
mai porsi come tale esso stesso ». Questa conclusione non sarebbe 
ancora cogente. Solo la proposizione seguente rileva il presup- 
posto decisivo. «Infatti gli Stati stanno l’uno accanto all’altro 
come pares. Nessuno potrebbe comandare all’altro ita jus esto ». 
Ciò che disturba in questa e nelle esposizioni successive è solo 
la rappresentazione antropomorfa di una persona produttrice delle 
norme giuridiche. « La questione se c’è in generale un diritto in- 
ternazionale si trasforma così nell’altra se c'è una comunità degli 
Stati sovraordinata agli Stati e se è possibile un qualche wzodus 
in cui questa comunità possa produrre diritto. Se si dà una 
risposta negativa a questo interrogativo, non ci si può non acco- 
dare a coloro che negano il diritto internazionale... Tuttavia l’esi- 
stenza giuridica di questa comunità internazionale la si nega 
perché, essendo ogni suo membro, per lo meno in linea fonda- 
mentale, sovrano, lo Stato sovrano che è esso stesso supremzus 
non potrebbe avere nessun superiore al di sopra di sé, come nel 
caso quella comunità internazionale. Ma si è forse messo în dubbio, 
qualche volta, che uomini ‘liberi’ possono benissimo essere sog- 
getti allo Stato? Lo Stato non toglie agli uomini la loro libera 
autodeterminazione anche quando è il loro signore e padrone ». 
Senonché dobbiamo chiederci: è veramente «sovrano », rispetto 
all'ordinamento giuridico statale, l’uomo come soggetto giuridico 
(e questa è l’unica relazione che qui interessa)? Scrive BELING: 
« Del tutto analogamente lo Stato particolare è, nella vita degli 
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“ sulla base della sovranità dei singoli Stati ” similmente 
all’“ ente statale ”, all’“ organismo dello Stato ” costruito 
“ sul fondamento della libertà individuale ” (1); ed eli- 
mina così per prima cosa il mamento soggettivo. Infatti, 
dal punto di vista dell’ordinamento statale oggettivo, non 
c'è nessuna libertà individuale, L’ordinamento giuridico, 
che è essenzialmente un legame, non si concilia con- 
cettualmente con la libertà individuale. È impossibile, dal 
punto di vista immanente dell’ordinamento giuridico, per- 
sino parlare di una libertà limitata da questo ordi- 
namento; di essa, infatti, può parlarsi solo a partire da 
un punto di vista soggettivo dell’interesse, cioè dal punto 
di vista dell’interesse economico, religioso, politico, con- 
trapposto all'ordinamento giuridico. La libertà è un feno- 
meno extra-giuridico; e ciò resta vero anche se si può 
concedere come un principio formativo del contenuto del- 
l'ordinamento giuridico quello di portare il legame giuri- 


Stati, ‘sovrano ’, cioè fondamentalmente padrone di se stesso. La 
libera autodeterminazione dello Stato non si estingue a causa della 
sua appartenenza a un'entità giuridica che gli compare innanzi sotto 
le spoglie di un’entità superiore ». Se lo Stato fosse « sovrano » 
come il soggetto giuridico umano è «libero » rispetto all’ordina- 
mento giuridico statale — che solo costituisce [Konstituierenden] 
questo soggetto giuridico —, allora per la sovranità dello Stato 
sarebbe finita. Questo sembra avvertirlo anche BeLIiNG quando 
continua; « Pur ammettendo che la sovranità degli Stati fosse 
inconciliabile con l’ipotesi di una superiore comunità di Stati, ciò 
non dimostrerebbe affatto l’inesistenza di questa comunità di na- 
zioni. Allora, però, il vecchio concetto di sovranità dovrebbe 
essere abbandonato ». 

Ma il tentativo di lasciar sussistere la sovranità degli Stati 
nel nome, garantendo tuttavia il concetto di un ordinamento giu- 
ridico sovrastatale, si rivela anche nella opposizione — per lo più 
orientata solo politicamente — ad una « esagerazione » del concetto 
di sovranità, p. es. in LammascH, Das Volkerrecht nach dem Kriege 
(Publication de l’institut Nobel, Tome III), 1917, p. 80 ss. 

(1) Op. cit., p. 267. 
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dico dei singoli solo fino al punto che resti garantita la 
libertà più ampia possibile, vale a dire la mancanza di li- 
bertà più ristretta possibile, di tutti. — Benché Kaltenborn 
paragoni la così detta sovranità degli Stati particolari alla 
libertà individuale — necessarimente tolta e superata da 
qualunque ordinamento giuridico — dei singoli soggetti, al- 
la fine però lascia cadere la sua teoria del diritto — veramen- 
te audace per i suoi tempi — e ritorna, al fine di non appro- 
fondire eccessivamente la distanza tra lui e la dottrina 
dominante, ad una posizione di opportunismo politico: 
“ Bisogna tuttavia notare che senza dubbio nel diritto in- 
ternazionale il principio soggettivo della sovranità, per la 
importanza e l’autosufficienza del numero dei soggetti in- 
ternazionali (Stati), si contrappone al principio oggettivo, 
cioè alla comunità internazionale come tale, con una forza 
e un significato assai più eminenti di quanto accade col 
diritto statale, dove la collocazione della libertà indivi- 
duale (qui il principio soggettivo) nei confronti dello Stato 
(qui il principio oggettivo) è completamente diversa. Si 
pensi solo alla differenza che c’è tra le due affermazioni 
‘ l'individuo è libero ’ e ‘ lo Stato è sovrano! ’. Si pensi solo 
ai tanti vincoli e catene imposti all’individuo dalla fami. 
glia, dal ceto, dal comune, infine dallo Stato stesso, e poi 
alla autosufficienza e indipendenza dello Stato sovrano, che 
nella perfetta pienezza del suo potere non ha da ricono- 
scere nulla di superiore a lui se non quella comunità inter- 
nazionale che con le sue dolci catene manifesta un 
potere più ideale che reale ”("). Proprio in 
ciò consistevano la forza e il merito scientifico di Kalten- 
born, nel riconoscere — a partire dall’unità del diritto — 
la fondamentale uguaglianza del rapporto tra l’ordinamento 
giuridico del singolo Stato e i suoi soggetti da un lato, e 
tra l'ordinamento giuridico internazionale e i suoi soggetti 


(18) Op. cit., p. 267/68. 
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— gli Stati — dall’altro, rapporto di oggettiva validità, in- 
dipendente dal volere di coloro che al diritto sono sotto- 
posti. Ed ecco questa debole divagazione nella sfera del 
fattuale, questo accenno del tutto inutile al fatto 
insignificante che il legame dell’ordinamento giuridico sta- 
tale è più forte, più penetrante di quello dell’ordinamento 
giuridico internazionale; questo inchino assolutamente in- 
comprensibile dal punto di vista teoretico al potere dello 
Stato. E tanto più significativa è questa svolta in quanto 
lo scritto di Kaltenborn appartiene certamente a quanto 
di meglio la teoria del diritto internazionale abbia 
prodotto nel diciannovesimo secolo (19). 


(19) Riallacciandosi a KALTENBORN, ULLMANN, op. cit., p. 8, 
scrive: « Rispetto ai fenomeni reali della vita internazionale mo- 
derna risulta senza dubbio inesatta quella concezione del diritto 
internazionale che elegge a unico punto di partenza il momen- 
to soggettivo della sovranità degli Stati tra loro 
in relazione. La vita internazionale, nei suoi svariati rapporti, 
non è un mero aggregato di fenomeni che, a causa delle loro re- 
lazioni con l’esistenza degli Stati sovrani, trovano una compiuta 
conoscenza scientifica nel momento in cui li si esamina dal punto 
di vista di quella relazione; quei rapporti sono piuttosto il co- 
stante risultato causale della vita internazionale che richiama la 
nostra attenzione sull’esistenza di un fattore sociale oggettivo, 
che esiste al di fuori e accanto agli Stati sovrani ma anche attra- 
verso gli Stati sovrani, e che agisce in modo altrettanto costante: 
la comunità internazionale». Nondimeno ULLMANN 
continua a insistere sul punto di vista del primato dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare, della teoria del riconoscimento e 
della auto-obbligazione. Tanto che poco prima, a p. 6, assume 
addirittura a punto di partenza unicamente il momento soggettivo 
della sovranità, là dove dice «che i reali rapporti vitali dei po- 
poli hanno creato una reciproca dipendenza degli Stati », ma « che 
dal punto di vista giuridico» nonsi può « in generale parlare 
di un reale pregiudizio alla propria autonomia e indipendenza dello 
Stato nel campo della sua efficacia internazionale ». Infatti tutte 
le obbligazioni che lo Stato assume «si radicano in ultima ana- 
lisi proprio nella sua autonomia e nella sua indipendenza — nella 
sua sovranità e nella sua libera personalità giuridica interna- 
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53. Ordinamento giuridico universale e Stato universale. 


Sulla stessa linea di questa fedeltà al dogma della so- 
vranità si trova il rifiuto della teoria, formulata da Christian 
Wolff, di una civitas maxima. A questo filosofo appartiene 
il merito di aver per primo riconosciuto ed affermato il 
primato dell’ordinamento giuridico internazionale dal pun- 
to di vista di una teoria pura del diritto. L’ipotesi giuridica 
che le norme del diritto internazionale siano un ordina- 
mento giuridico universale superiore agli ordinamenti giu- 
ridici parziali degli Stati particolari, un ordinamento giu- 
ridico che li racchiude tutti in sé, si identifica — una volta 
riconosciuto che l’ordinamento statale essenzialmente 
non è altro che un ordinamento giuridico -— con 


zionale. In virtù della sovranità e della con- 
nessa capacità di limitare la propria volontà con autonomi 
atti si dà in generale la possibilità giuridica e pratica di un 
ordinamento dei rapporti vitali degli Stati e dei popoli, la 
possibilità di adempiere a quei compiti collettivi, che... ». Che 
resta del «principio oggettivo », quando tutto viene fondato 
su quello soggettivo? Osserviamo di passaggio che qui si con- 
trappongono i «reali rapporti vitali », che creano una dipen- 
denza degli Stati, ad un « punto di vista giuridico » a partire dal 
quale l'indipendenza degli Stati resta intatta. Questo è sicuramente 
giusto. Solo che non si può poi attribuire alla scienza giuridica 
un modo di considerazione che parte «dal diritto valido come 
risultato di un’evoluzione storica e dai reali fenomeni della 
vita del diritto», come fa ULLMANN, op. cit., p. 27, e con lui 
la dottrina dominante. Se ULLMANN, contraddicendo la sua stessa 
costruzione, postula la pari importanza del principio soggettivo e 
di quello oggettivo, NiPPoLD va anche oltre: se in Der Vòlkerrecht- 
liche Vertrag, come abbiamo visto sopra, difende fino in fondo 
il punto di vista del primato soggettivistico dell’ordinamento giu- 
ridico statale, nel libro Die Fortbildung des Verfabrens in 
vblkerrechtlichen Streitigkeiten, 1907, pp. 52 ss., 59, afferma 
che «la comunione, la solidarietà », è « in realtà l’unico principio 
del diritto internazionale », e che «la sovranità non è un prin- 
cipio specifico del diritto internazionale ». 
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l'ipotesi di una comunità universale superiore agli Stati 
particolari, di una comunità che racchiude in sé tutti gli 
Stati. Questa comunità, avendo fondamentalmente la stessa 
natura dei singoli Stati, può essere indicata come personifi- 
cazione dell'ordinamento giuridico mondiale o universale, 
come Stato mondiale o universale, come civitas maxima. 
Con questi concetti non si fa che esprimere, in modo parti- 
colarmente chiaro, solo il riconoscimento della identità e 
dell’unità ultima — decisive dal punto di vista 
della considerazione giuridica — dell’ordinamento giuridico 
internazionale e degli ordinamenti giuridici dei singoli 
Stati. E ciò precisamente perché anche la personificazione 
dell’ordinamento giuridico internazionale — la comunità 
giuridica internazionale, la comunità degli Stati, la società 
di Stati — viene affermata e non può non essere affermata 
identica alla personificazione — chiamata tout-court 
“ Stato” — dei parziali ordinamenti giuridici nazionali; 
non può non esserlo perché la conoscenza giuridi- 
ca — e solo per essa lo Stato esiste — non può cogliere 
lo Stato altrimenti che come personificazione dell’ordina- 
mento giuridico, oggetto esclusivo della scienza giuridica. 
Questo è un rapporto essenziale, rispetto al quale 
ha un significato del tutto secondario, puramente termi- 
nologico, il non voler chiamare — in relazione a certe 
innegabili e mai negate differenze tra il contenuto 
dell’ordinameno giuridico internazionale e il contenuto me- 
dio degli ordinamenti giuridici degli Stati particolari — 
la personificazione del primo come “ Stato ” in senso pro- 
prio, riservando questa espressione ad un ordinamento 
giuridico del tutto particolare, ad un ordinamento giuri- 
dico la cui struttura interna, materiale, ma assolu 
tamente indipendente dall’essenza del diritto, ha un ca- 
rattere del tutto particolare. Se però si ravvisa l’essen- 
za di quell’ordinamento giuridico chiamato “ Stato ” nel 
suo grado, coè nella sua proprietà di essere l’ordinamento 
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supremo, sovrano, allora è necessario applicare 
questa denominazione dello Stato particolare fattosi ordi- 
namento giuridico parziale, sistema normativo inferiore, 
subordinato, alla personificazione del superiore ordina- 
mento giuridico universale, l’unico che possa d’ora in poi 
essere considerato “ sovrano ”. 

Questo e non altro è il senso giuridico della 
teoria della civitas maxima di Wolf; ed il merito maggiore 
proprio dello scritto di Kaltenborn è di aver dato nuovo 
lustro a questa teoria riconoscendone, almeno in parte, la 
importanza dove la letteratura si accontentava fino ad al- 
lora “ di dichiarare falsi i principi di Wolff o di ignorarli 
del tutto ” (2°). La dottrina wolffiana del diritto interna- 
zionale positivo (2!) — costruzione non molto chiara, 
che qui non interessa più di tanto, è quel jus gentium 
naturale, quel diritto internazionale naturale di cui egli 
ammette l’esistenza accanto a quello positivo — distingue 
un così detto jus gentium volontarium, un diritto inter- 
nazionale che lega tutti gli Stati indipendentemente dal 
loro assenso, e un jus gentium pactitium, un diritto inter- 
nazionale particolare che obbliga unicamente le parti con- 
traenti; ed ancora un jus gentium consuetudinarium, che 
si distingue da quello pactitiur: perché non viene creato 
espressamentè da atti consapevoli degli Stati ma nasce 
come diritto internazionale consuetudinario, per consuetu- 
dine. Il jus gentium volontarium è un complesso di norme 
giuridiche che, scrive Wolff, vanno dedotte “ ex fine civi- 
tatis maximae, quam perinde ac societatem inter omnes 
homines instituit ipsa natura, ut in jus istud consentire 


(®) Op. cit., p. 74. 

(3) Jus gentium metbodo scientifica pertractatum, in quo jus 
gentium naturale ab eo, quod voluntarii, pactitii et consuetudinarii 
est, accurate distinguitur, 1749. 
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debeant gentes, non vero libertati earum relictum sit, 
utrum consentire malint aut nolint ” (2). 

Se si analizza la provenienza di quelle norme giuridi- 
che che la più recente teoria del diritto internazionale chia- 
ma diritto internazionale “ comune ” (a differenza di quello 
particolare) e che coincidono più o meno con quello che 
Wolf, non molto felicemente, chiama il jus gentium volon- 
tarium; se cioè ci si interroga sul fondamento della loro 
validità, si rinviene necessariamente un’idea, una norma 
fondamentale dalla cui ipotetica, presupposta validità, di- 
scendono queste norme del diritto internazionale comune, 
che certo non possono essere ricondotte né a un contratto né 
a una consuetudine (anzi anche la forza normativa di un 
contratto e di una consuetudine riposa su questo diritto 
internazionale comune, su una norma giuridica di questo 
diritto da cui queste “ fonti ” sono delegate). Il problema 
che la teoria del diritto internazionale si trova ad affrontare, 
formulare cioè con chiarezza questa origine del di- 
ritto internazionale, qui non può essere risolto in tutti i 
particolari. Ma il contenuto di questa idea, nella sua es- 


(2) Op. cit., Praefatio. Il brano citato si trova in questo 
contesto: « Sicuti enim in parte octava Juris naturtae demonstra- 
vimus, leges civile non esse merae voluntatis, sed ipsum jus naturae 
praescribere modum, quo ex lege naturali condenda sit civilis, ut 
non sit quod in ea reprehendi possit; ita quoque jus gentium 
voluntarium non a libera gentium voluntatem dependet, sed 
ipsum jus naturale praescribit modum, quo ex naturali efficiendum 
sit voluntarium, ut non admittatur, nisi quod necessitas imperat. 
Cum gentes in civitatem maximam ipsa natura coegerit, quemad- 
modum eidem convenienter civitates particulares coiverunt singuli; 
modus quoque, quo fit jus gentium voluntarium ex naturali, prorsus 
idem est, quo leges civiles in civitate ex naturalibus condi debent. 
Ea de causa jus gentium, quod voluntarium dicimus, non, quemad- 
modum Grotio visum est, ex factis gentium probandum, quasi 
inde colligatur communis earum consensus; sed ex fine civitatis 
maximae, quam perinde ac societatem inter omnes homines instituit 
ipsa natura, ut in jus istud consentire debeant gentes... ». 
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senza, non può essere altro che questo: una molteplicità 
di enti o comunità giuridiche, i cui uomini vogliono per 
ragioni di cultura avere durevoli, reciproci rapporti, devono 
essere titolari di eguali diritti, essere 
cioèù equiparati in una comunità giuridica, 
trovarsi dunque in una comunità dello stesso tipo rap- 
presentato da ciascuno degli enti da unire. Se ci si vuole 
servire, a scopo illustrativo, della consueta personificazione, 
si può — da questo punto di vista materiale, volto al 
contenuto della norma originaria — formulare l’idea 
originaria del diritto internazionale più o meno così: una 
comunità giuridica in cui la libertà dei soggetti (degli Sta- 
ti) viene limitata dalla loro fondamentale eguaglian- 
za giuridica (#), Quest'idea — una ipotesi 
giuridica — trova la sua espressione nella ipotesi 
wolffiana della civitas maxima, che come ordinamento giu- 
ridico è superiore nella stessa misura agli Stati 


(3) Il carattere di apriori, che il principio di egua- 
glianza — in rapporto al diritto internazionale contrattuale 
e consuetudinario — riveste, trova espressione, sia pure 
solo indirettamente, anche nelle esposizioni di KALTERBORN, in 
questo senso veramente tipiche. Dal «postulato di ogni ordi- 
namento giuridico, quindi anche da quello internazionale » — vale 
a dire dal principio soggettivo e oggettivo — KALTENBORN fa 
discendere «un rapporto di eguaglianza tra gli Stati. Tutti si 
riconoscono reciprocamente come Stati, non solo dopo che si 
sono misurati fisicamente o spiritualmente, ma per prin- 
cipio e dall’inizio. Gli Stati devono dunque ricono- 
scersi come soggetti giuridici, come persone della comunità inter- 
nazionale » (op. cif., p. 263). «Per principio e dall’inizio » non 
può significare altro che in conformità ai presupposti, nel senso 
di una ipotesi giuridica. È quindi problematico voler dimostrare, 
come tenta di fare Huser, Die Gleichbeit der Staaten (Rechts- 
wissenschaftliche Beitrige. Juristische Festgabe des Auslands zu 
Joseph Kohlers 60. Geburtstag), che l’uguaglianza degli Stati è 
una norma del diritto internazionale positivo (cioè contrattuale o 
consuetudinario). 
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particolari. La civitas maxima caratterizza sia la egua- 
glianza giuridica dei soggetti in quanto sottoposti 
nella stessa misura ad un ordinamento giuri- 
dico, sia la loro condizione di soggetti giuridicamente vin- 
colati. 

Il carattere “ giusnaturalistico ” di una tale forda- 
zione del diritto internazionale non può né deve essere 
negato. Ma nella misura in cui questo fondamento giusna- 
turalistico si limita unicamente, come ipotesi giuridica, a 
rendere possibile un ordinamento giuridico tra soggetti coor- 
dinati — un ordinamento che va riempito di contenuti e 


perfezionato con una normazione positiva — nem- 
meno l’ordinamento giuridico del singolo Stato — pre- 
supposto sovrano — può esser privo di una tale fonda- 


zione giusnaturalistica (24). E in questo senso tra di- 
ritto naturale e diritto positivo non c’è nessun contrasto, 
sicché non è affatto contraddittorio che Wolff fondi il 
diritto internazionale positivo su una comunità 
giuridica quam instituit ipsa natura e annoveri il 
diritto internazionale comune, che chiama jus gentium 
volontarium, tra il diritto internazionale positivo. Kalten- 


(24) MAUSBACH, op. cit., pp. 111, 112: «Da quanto detto 
risultano solo vani espedienti e vie traverse tutti i tentativi 
di dimostrare la natura vincolante, giuridica, dei contratti dello 
Stato, cioè delle fonti più importanti del diritto internazionale 
positivo, senza fare appello a principi giusnaturalistici... v. LIszr 
dice altrove che 1a norma pacta sunt servanda è 
il ‘fondamento di tutto il diritto’. Ci chie 
diamo: forse che questa notma giuridica prima è nata per con- 
suetudine, o per volontà dello Stato, o per convenzione? Ogni 
persona razionale riterrebbe insensata una tale ipotesi. Ma allora, 
evidentemente, tutta la costruzione positivistica del diritto inter- 
nazionale viene confutata nel suo stesso fondamento e si riconosce 
che il fondamento della natura giuridica formale di questo diritto 
è un principio completamente giusnaturali- 
stico». 


24. Hans KELSEN 
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born lo misconosce già per il fatto di ritenere possibile 
— come tutta la più recente scienza giuridica — un di- 
ritto positivo senza presupposti, di trascurare la necessità 
logica di fondare qualsiasi diritto positivo su un’ipotesi 
giuridica (25). 

E tuttavia Kaltenborn — come anche la maggior parte 
della più recente scienza del diritto internazionale — 
lavora con la stessa ipotesi — certo non con la stessa coe- 
renza — di quel Wolff la cui civitas maxima Kaltenborn, 
d’accordo con tutta la letteratura precedente e succesiva, ri- 
fiuta con decisione {#). Certo in linea di principio egli 


{8) Egli trova orribile che possa esserci piuttosto una fi- 
losofia che una scienza positiva del diritto internazionale » (op. cit., 
p. 28). Questo, a suo avviso, è qualcosa di assolutamente anormale, 
un totale capovolgimento della realtà, in quanto la filosofia, rispetto 
al diritto internazionale, dovrebbe essere — questa è appunto la 
concezione comune del positivismo — «il fiore supremo e il ri- 
sultato ultimo di qualunque ricerca scientifica sul diritto inter- 
nazionale ». Ma il fatto che la scienza del diritto internazionale, 
storicamente, sia cominciata con la speculazione filosofica 
non è così incomprensibile, se si è consapevoli dei suoi presup- 
posti logici. 

(2) Un esempio scelto a caso: F. von MartENS, Volkerrecht, 
trad. di BERGBOHM, 1883, p. 18, dà questa definizione: « Inten- 
diamo per diritto internazionale l’insieme delle norme giuridiche 
che stabiliscono, per la sfera delle reciproche relazioni tra i popoli, 
le condizioni esterne per il raggiungimento degli 
scopi vitali dei popoli ». Le «condizioni esterne» — dunque 
un’istanza oggettiva — appaiono qui come autorità normativa. 
Ancora più chiaramente MARTENS, rifiutando esplicitamente una 
costruzione soggettivistica del diritto internazionale, dice: «La 
maggioranza degli studiosi di diritto internazionale difende ancora 
oggi il punto di vista per cui i diritti e gli obblighi propri agli 
Stati nell’èmbito dei loro rapporti con l’esterno non avrebbero altro 
fondamento che la sovranità, la libertà e l'autonomia di ognuno di 
questi enti politici rispetto all’altro. Ma per quanto ci riguarda 
non accettiamo questo modo di vedere, in quanto esso non può 
non portare logicamente a conflitti giuridicamente irrisolvibili tra 
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accetta il punto di vista di Wolff, e contro la teoria del 
diritto internazionale fondata sul dogma della sovranità 
che dominava ai suoi tempi porta degli argomenti che sono 
altrettanto validi nei confronti della dottrina internazio- 
nalistica di oggi: “ Il diritto internazionale si trovava così 
a correre il gravissimo pericolo di cadere in discredito, in 
quanto anch’esso, come ogni diritto, reclama una superiore 


le leggi e gli interessi dei diversi Stati ». Vale a dire: in quanto 
una tale costruzione è inconciliabile con l’unità del diritto. « L’idea 
della sovranità implica solo l’uno, cioè che ogni Stato per sé costi- 
tuisca una personalità giuridica autonoma; essa non è in grado però 
di portare lumi su quali siano le relazioni in cui uno Stato si 
trova con l’altro, quali siano i rapporti di diritto e di obbligo 
che li uniscono ». Ecco dunque un chiaro rifiuto di qualsivoglia 
teoria della « auto »-obbligazione! Ed ecco quindi che: « Ordine 
e diritto di questo àmbito (della vita internazionale) riposano 
dunque sulla comunità internazionale e non sulla 
sovranità degli Stati ». « La comunità internazionale, se si tiene 
presente la missione dello Stato, è una necessità». Essa è 
però «la libera unione tra gli Stati» ecc. « Poiché non con- 
sideriamo gli Stati, i soggetti del diritto internazionale, in sé e 
per sé isolati, ma all’interno della comunità e come membri di 
una ‘società’ o ‘associazione internazionale’, non attribuiamo a 
questa unione il carattere di un regno universale (di uno Stato 
universale o della civitas maxima di WoLFF). La comunità inter- 
nazionale resta appunto una libera società delle nazioni... ». 
Eppure essa è una «necessità»! « Questa libera associazione 
non solo non toglie l'autonomia dei singoli Stati, ma dà anzi loro 
la sanzione più sicura » ecc. (op. cit., p. 199 ss.). In ultima analisi 
la sovranità degli Stati — come al solito — viene definita addi. 
rittura come lo scopo supremo della comunità internazionale (op. 
cit., p. 205 ss.). — Contraddicendo totalmente la fondazione 
oggettivistica del diritto internazionale sulla comunità internazio- 
nale, Marrens fonda l’obbligatorietà dei contratti internazionali 
«unicamente sul riconoscimento della capa- 
cità giuridica dell’uno Stato da parte del- 
l’altro. Gli Stati devono necessariamen- 
te (?) riconoscersi come soggetti giuridici, essi devono riconoscere 
reciprocamente i loro diritti, in caso contrario non sareb- 
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comunità tra tutti coloro che vivono secondo il diritto, 
una comunità giuridica, un ordinamento giuri- 
dico, al di sopra dell’arbitrio dei singoli soggetti giuri- 
dici. Wolff per primo riconobbe questo che è un postulato 
di principio del diritto internazionale... ” (27). Non si ca- 
pisce perciò come Kaltenborn, che pure ammette che lo 
Stato altro non è che una comunità giuridica; che 


bero affatto possibili relazioni tra loro » (op. cif., p. 390). Questo 
è giusto solo dal punto di vista di un primato dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare, punto di vista che porta appunto 
a quella teoria della auto-obbligazione che MARTENS proprio qui 
crede stranamente di dover respingere! MARTENS cade in una 
palese contraddizione quando afferma che il ricondurre al reciproco 
riconoscimento degli Stati l’obbligatorietà dei contratti di diritto 
internazionale (il singolo Stato è obbligato ad adempiere il con- 
tratto perché ha «riconosciuto » l’altro Stato) abbia lo stesso 
significato della teoria che egli contrappone alla costruzione sog- 
gettivistica e secondo la quale «l'obbligatorietà dei contratti 
internazionali scaturisce dal concetto della comunità internazio- 
nale ». E tuttavia MARTENS — un esempio tipico delle argomen- 
tazioni ambigue e intenzionalmente oscure della cd. scienza del 
diritto internazionale — così prosegue: « Nel momento in cui gli 
Stati entrano nei rapporti internazionali essi si sottomettono alla 
effettività di condizioni rigorosamente determinate — che nes- 
suna relazione o bisogno vitale può arbitrariamente 
modificare —, solo mantenendo le quali essi possono rag- 
giungere i loro scopi razionali ». Come ci si possa sottomettere a 
delle « condizioni » non si capisce facilmente. E però: « queste 
condizioni assumono la forma di norme giuridiche, e poiché nei 
contratti internazionali vengono formulati i rapporti vitali esistenti 
tra gli Stati, quelle norme devono influire anche sui contratti 
stipulati dagli Stati ». Dunque si afferma, sia pure in modo molto 
tortuoso, una norma oggettiva che statuisce l’osservanza dei con- 
tratti. E tuttavia ecco la conclusione: «I contratti sono obbliga- 
tori fin dove sono obbligatori i rapporti reali » (op. cif., p. 391). Il 
che significa: finché piace allo Stato. Darne la dimostrazione 
sembra appunto essere il problema peculiare della scienza del 
diritto internazionale! 
(2) Op. cit., p. 71. 
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una comunità esiste solo in un ordinamento giuridico e che 
il diritto internazionale — nelle sue stesse parole — è 
una “ comunità superiore ” al di sopra degli Stati, rifiuti 
ciò non ostante la caratterizzazione wolffiana dell’ordina- 
mento giuridico internazionale come civitas maxima. Usan- 
do le espressioni tipiche dei sostenitori del dogma della 
sovranità egli afferma che la civitas maxima “ annulle- 
rebbe ” il diritto internazionale facendone un mero diritto 
statale (2), che lo Stato universale sarebbe “ la tomba di 
una libera vita giuridica internazionale che poggi sul fon- 
damento della libertà degli Stati particolari ” (7°), mentre 
al contrario il suo “ principio oggettivo ” farebbe riposare 
la libertà degli Stati particolari — libertà limitata e per- 
ciò tolta — sul diritto internazionale; e rimprovera a 
Wolf di aver attribuito all’insieme delle nazioni, alla co- 
munità costituita in ordinamento giuridico internazionale, 
a quella civitas maxima che è solo la personificazione di 
quell’ordinamento internazionale, un imperium nei con- 
fronti dei singoli Stati, e di aver posto questo imzperium 
sulla stessa linea dell’imzperiuzz civile del potere statale (*). 
Ma è proprio nell’aver riconosciuto l’eguaglianza dei due 
rapporti, nell’aver dato un’interpretazione puramente g i u - 
ridica dell’imperium civile come validità di un ordi- 
namento giuridico parziale che risiede il geniale contributo 
di Wolff. Kaltenborn priva questo contributo del suo vero 
valore allorché, presumendo di continuare e migliorare la 
teoria wolffiana del diritto internazionale, sostiene che 
“ la comunità internazionale... non può mai assumere il 
carattere di uno Stato; così, infatti, proprio i singoli Stati 
verrebbero a perdere il loro autonomo carattere di Stati 
e si negherebbe in tal modo il principio soggettivo del di- 


(8) Op. cit., p. 72. 
{) Op. cit., p. 73. 
(®) Ibidem. 
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ritto internazionale. Perciò la comunità internazionale del 
diritto non può essere uno Stato universale, qualunque sia 
la sua forma, monarchica o repubblicana, bensì qualcosa 
di assolutamente specifico e peculiare, qualcosa che è altro 
dallo Stato... ” (31). D’ora innanzi Kaltenborn chiama questa 
comunità giuridica internazionale che non è uno Stato 
— Stato che prima aveva infatti caratterizzato come 
nient’altro che una comunità giuridica — come un “ siste- 
ma politico, una confederazione ”, un “sistema 
di Stati”. “ Ne consegue che il diritto internazionale 
ha a che fare con gli Stati sovrani, nella misura in cui 
essi devono innalzarsi a quella comunità giuridica di un 
sistema di Stati ” (*). Qui, in verità, si tratta di qualcosa 
di più di un errore logico. In primo luogo, nella teoria 
del diritto internazionale non ci si chiede qual è il carat- 
tere che la comunità giuridica internazionale — semmai 
nel corso dell’evoluzione — “può assumere ”, 
e nemmeno se essa può costituire uno Stato, ma esclusi- 
vamente perché ha quel carattere, se è nella sua essenza 
uno “ Stato ”. Qui in Kaltenborn non si constata una 
casuale inesattezza di linguaggio, ma un tipico trasferi- 
mento di problema. Al concetto in origine solo formale 


di Stato come ordinamento giuridico — eventualmente 
sovrano —, è subentrato il concetto di uno Stato — ri- 
stretto al punto di vista materiale — come un ordi- 


namento giuridico particolare, qualificato in qualche modo 
contenutisticamente, e al posto del problema 
(di pura teoria giuridica) della natura logico-giuridica del 
rapporto tra l’ordinamento — o comunità — giuridico 
internazionale e gli ordinamenti — o comunità — giuridici 
dei singoli Stati è subentrata una questione politica, 
rivolta alla configurazione materiale, contenutistica dell’or- 


(3!) Op. cit., pp. 265, 266. 
(2) Op. cit., p. 266. 
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dinamento giuridico internazionale: l’ordinamento giuri- 
dico internazionale non potrebbe avere quello specifico 
contenuto né quello specifico carattere capaci di qualificarlo 
come “ Stato ” in senso stretto. Ma allora anche il concetto 
di sovranità deve avere un senso del tutto diverso da 
quello esplicitamente dichiarato da Kaltenborn. Una volta, 
infatti, che egli abbia affermato che i singoli Stati, nel mo- 
mento in cui insediano uno Stato internazionale, perdono 
— evidentemente a causa della implicita perdita 
della loro sovranità conseguente alla elimina- 
zione del momento soggettivo — il carattere di Stati auto- 
nomi, la sovranità non può voler dite — secondo la de- 
finizione di Kaltenbotn — “autonomia dello Stato 
rispetto ad altri Stati”. Dal momento che 
qualunque ordinamento giuridico internazionale nel quale 
tutti gli Stati siano armonicamente racchiusi lascia intatto 
il loro reciproco rapporto, esso non può, per 
quanto pervasivo sia, minacciare questa autonomia. 
Ma alla fine ecco che appare all'improvviso — come un 
deus ex machina — quel concetto di sistema di Stati 
che dall’esposizione era del tutto assente! Questo concetto 
non ha in generale nessun senso giuridico, tranne 
quello per cui sarebbe un ordinamento, compren- 
sivo di tutti gli Stati particolari — cioè degli ordinamenti 
giuridici da essi personificati — avente il carattere del 
diritto. E che altro può significare “ sistema” — 
nella misura in cui deve essere un concetto giuridico 
— se non ordinamento giuridico? Ma che altro è la civitas 
maxima? Il triste dramma, per la verità non troppo raro, 
della anarchia dei concetti giuridici (39)! 


(#) Proprio perché KALTENBORN è uno scrittore che dal punto 
di vista della teoria del diritto sta piuttosto in alto, e perché 
quanto segue ha un significato sintomatico, osserviamo che anche 
in lui la costruzione giuridica è quanto mai influenzata da consi- 
derazioni politiche. Così, contro le profezie, che al suo tempo cor- 
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54. Comunità organizzata e comunità non organizzata. 


La dottrina dominante del diritto internazionale ri- 
fiuta l’idea di una civitas maxima. Se ci si chiede in che 
cosa essa ravvisi la differenza essenziale tra la comunità 
giuridica internazionale e lo “ Stato ”, la comunità costi- 
tuita dall'ordinamento giuridico dello Stato particolare, ci 
si imbatte innanzi tutto nella affermazione che la prima, 
contrariamente all’altra, non è una comunità “ organiz- 
zata ”. Non di rado si definisce perciò il diritto interna- 
zionale come un “ diritto anarchico ” (*). Se si ammette 
che “ organizzazione ” non significa altro che “ ordina- 
mento ”, e che il diritto è un ordinamento, allora una 
comunità giuridica non organizzata è un ordinamento non 
organizzato, cioè una contraddizione in sé. È chiaro che 
qui si ha in mente un concetto ristretto di organizzazione. 
Può darsi che si pensi ad una organizzazione speciale, ad una 
organizzazione avente un particolare contenuto. E così an- 
che per il concetto di “ diritto anarchico ”. Purtroppo “ a- 


revano non meno di oggi, di un avvento di un diritto interna- 
zionale totalmente nuovo, afferma: «Dio ci proteggerà ancora a 
lungo da una trasformazione della attuale costituzione monarchica 
della vita internazionale in una democrazia! ... L'evoluzione poli- 
tica della cristianità sembra piuttosto sfociare in un maggior am- 
pliamento della personalità del potere in forme monarchiche, sia 
pure più raffinate » (op. cit., p. 14). E così si sforza di provare la 
scienza del diritto internazionale, riallacciandosi a OPPENHEIM, 
System des Volkerrechts, 1845, come una scienza « protestante » 
(op. cit., p. 24-25). Si può sempre dimostrare che quasi tutti 
gli autori di questa scienza sono protestanti, ma l'affermazione 
che il principio, proprio del protestantesimo, della libertà indivi- 
duale come sovranità degli Stati costituisce il fondamento della 
teoria del diritto internazionale, non può non condurre KALTENBORN 
a contraddire quanto in séguito sostiene. 

(4) JELLINEK, Allgemeine Staatslebre, p. 379. Cfr., per tutti, 
anche HEILBORN, op. cit., p. 31 ss. 
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nartchia ”, dal punto di vista della considerazione giuridico- 
normativa, non significa altro che mancanza di ordinamento. 
Può darsi allora, però, che si abbia presente un ordinamento 
giuridico in cui non c’è alcun “ potere ”. Ed anche qui ci 
troveremmo di fronte ad una impossibilità logica, conside- 
rato che per “ potere ”, dal punto di vista della conoscenza 
di norme, non si potrebbe intendere altro che la validità 
normativa, lo specifico “ potere ” del diritto. Può darsi 
allora che si pensi, così, ad un “ potere ” particolare, ca- 
ratterizzato da uno speciale contenuto dell’ordinamento; 
a quel “ potere ”, cioè, che tramite un suo proprio appa- 
rato di dominio si manifesta in maniera particolarmente 
chiara ed evidente anche all’esterno. Senonché 
questo “ potere ” è quell’ordinamento o organizzazione 
la cui produzione e la cui applicazione (imposizione) sono 
riservate, conferite in una certa misura, meglio, in 
una certa sfera del diritto, ad organi speciali, organi isti- 
tuiti secondo il principio della divisione del lavoro, cioè con- 
formemente al contenuto delle norme; un ordinamento 
giuridico in cui, in conformità alla costituzione, il perfe- 
zionamento (modificazione), cioè la produzione di nuove 
norme generali che vanno ad aggiungersi a quelle vec- 
chie, viene attribuita ad un particolare organo legisla- 
tivo (parlamento, monarca ecc.), l'imposizione dell’ordi- 
namento giuridico a particolari organi esecutivi (giudici, 
uffici amministrativi ecc.). Si tratta pertanto di una di- 
stinzione incondizionata in quanto differenza dei contenuti 
del diritto e la cui grande importanza, dal punto di vista 
storico-culturale, non può non essere riconosciuta; del 
tutto insignificante essa è invece per una scienza pura 
del diritto, volta solo alle relazioni logico-giuridi- 
che essenziali, È indifferente, per la natura essenziale del 
diritto, dell'ordinamento giuridico, se questo sia o meno 
— e a quali condizioni — modificabile. Quando il diritto 
— come avviene di regola negli ordinamenti giuridici più 
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antichi — può essere perfezionato solo per consuetu- 
dine, lì un organo legislativo speciale, che funzioni se- 
condo il principio della divisione del lavoro, viene a mancare 
del tutto senza che ciò revochi nemmeno lontanamente 
in dubbio il carattere di diritto di un tale ordinamento. 
E la stessa dottrina dominante non esita nemmeno un 
istante a parlare di diritto e di ordinamento anche dove 
l'ordinamento coercitivo, le norme che regolano la coa- 
zione, vengono imposte con l’autotutela, e precisamente 
così e non altrimenti in conformità a una norma. In 
origine — cioè negli stadi più antichi della evoluzione 
giuridica — tutti gli ordinamenti giuridici, tutte le comu- 
nità giuridiche, non creano né organi speciali per una pro- 
duzione di diritto generale né organi speciali per l’impo- 
sizione del diritto. E tuttavia è del tutto illegittimo af- 
fermare che un ordinamento giuridico di questo tipo non 
abbia nessun organo. Al contrario. Un ordinamento 
siffatto si caratterizza addirittura per una pluralità di 
organi. Per quanto concerne la produzione del diritto, 
essa è in questo caso rimessa appunto a tutti i sog- 
getti cui le norme dell’ordinamento giuridico in generale 
si rivolgono e che sono chiamati ad osservarle. Nella for- 
mazione consuetudinaria del diritto è il popolo stesso, sono 
gli stessi soggetti sottoposti al diritto a “ produrre ” il 
diritto. ‘ Suddito * e ‘organo’ coincidono. In senso ana- 
logo stanno le cose per quanto riguarda l’imposizione del 
diritto dove questa è il risultato di una autotutela. Chi 
è stato offeso nei suoi interessi in maniera antigiuridica è 
chiamato in virtù del diritto ad imporre il diritto, 
che qui è contemporaneamente il suo diritto, contro chi 
lo ha violato, fungendo proprio perciò da organo dell’or- 
dinamento giuridico. Giuridicamente la qualità 
di organo si realizza in questa autorizzazione o obbligazione 
ad agire, in questa delegazione, sicché non è possibile, 
giuridicamente, una separazione di fondo tra qua- 


La civitas maxima 381 


lità di organo giuridico{statale) e adempimento, applica- 
zione (nel senso più ampio) del diritto (9). 

Ove si volesse propendere a definire come “ Stato ” 
un ordinamento giuridico solo se ci sono organi speciali 
(che esercitano le loro funzioni in base al principio della 
divisione del lavoro) delegati alla produzione generale di 
diritto e alla sua imposizione, non ci sarebbe nulla da 
obiettare contro questa terminologia nel caso che con ciò 
non si esprimesse nessuna differenza giuridicamente rile- 
vante. Bisogna invece espungere decisamente dall’ìmbito 
della conoscenza giuridica quel diffuso modo di vedere che 
si crede autorizzato a inferire, dalla effettiva esistenza di 
speciali organi legislativi ed esecutivi, l’ipotesi di un 
“ potere ” fattuale diverso dalla validità dell’ordinamento 
giuridico, e a dichiarare questo potere — cui quella con- 
cezione si raffigura sottoposti gli uomini — come ele- 
mento essenziale dello Stato isolato dall'ordinamento giu- 
ridico, ma anche del diritto nella misura in cui questo 
potere fattuale deve trovarsi “ dietro ” il diritto. Qui si 
tratta solo di una ipostatizzazione, sostenuta dalla evidente 
concentrazione della produzione e della imposizione del 
diritto in un apparato esternamente percepibile, e dello 
slittamento, favorito a sua volta da questa ipostatizzazione, 
dalla linea del dovere giuridico su quella del dovere so- 
ciale. Non è la reale dichiarazione di volontà del monarca 
assoluto, non è l’evento reale, composto di molti atti di 
volontà di singoli, del deliberato di un parlamento repub- 
blicano, non sono questi fatti, momenti di una catena 
di cause ed effetti e dai quali emana potere, che con- 
tano dal punto di vista giuridico. Essi sono solo condizioni 
alle quali si presuppone vigente una norma giuridica di 
eguale contenuto, e solo nella validità di que- 


(*) Cfr. supra, pp. 180-1, 248.9. 
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sta norma giuridica risiede tutto il “ potere ”, o “ forza ”, 
giuridicamente rilevante. Ciò che giuridicamente interessa 
non è il fatto — legato alle leggi del’essere — 
che un determinato essere umano — come giudice ed ese- 
cutore — punisca, eserciti la coazione verso un altro es- 
sere umano, ma solo la norma giuridica che pone, dispone, 
statuisce come dovuta, a determinate condizioni, que- 
sta coazione; e la norma vale, questo fatto giuri- 
dico esiste, anche se la catena causale dell’essere, la 
serie di motivazioni del comportamento umano, non pre- 
senta un fatto di eguale contenuto, anche se la coazione 
— illegalmente — non ha luogo. L’“ autorità ” non è 
— come presume il comune modo di vedere giuridico, 
che non ha coscienza delle fondamentali relazioni logico- 
giuridiche — l’organo legislativo o esecutivo, ma solo ed 
esclusivamente l’ordinamento giuridico, che delega l’organo 
legislativo o esecutivo; e bisogna sempre rammentare que- 
sta relazione ove risulti possibile utilizzare quella perso- 
nificazione di norme vincolanti. Una comunità giuridica 
primitiva è priva di “ autorità ” solo nella misura in cui 
è priva di organi legislativi ed esecutivi che esercitino le 
loro funzioni sulla base del principio della divisione del 
lavoro. 


Si può certo concedere che con l’esistenza di fatto 
di uno speciale apparato di produzione e di imposizione 
del diritto risulta possibile l’attività di un “ potere ” for- 
nito, per così dire, di una propria legalità, che non si attiene 
al contenuto dell’ordinamento giuridico, e che proprio per 
questa divergenza non viene sentito come potere giuridi- 
co. L’apparato coercitivo designato a produrre diritto (nella 
sua forma generale), ma sopra tutto gli esseri umani de- 
signati ad imporre il diritto, a realizzare la coazione, si 
trasformano, a causa dei loro interessi particolari rispetto 
agli altri, in un autonomo fattore di potere, nello “ Stato ” 
che domina i sudditi. Solo che questo indubitabile dato di 
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fatto sociologico sta al di fuori di qualunque conoscenza 
giuridica, 

La comunità giuridica internazionale, così come essa 
si presenta nell’ipotesi del primato dell’ordinamento giuri- 
dico internazionale, è — considerata dal punto di vista 
della storia dell'evoluzione — una comunità giuridica pri- 
mitiva e in questo senso, ma solo in questo senso, essa non 
è uno “ Stato ”, mancando, innanzi tutto, di un organo 
particolare per il perfezionamento dell’ordinamento 
giuridico da costituite. È però falso ciò che sostiene la 
dottrina dominante, secondo la quale la comunità giuridica 
internazionale non avrebbe creato in generale nessun organo 
chiamato a stabilire i diritti degli Stati. Come si potrebbe 
infatti perfezionare, allora, il diritto internazionale? Se il 
diritto internazionale, come sostiene la dottrina dominante, 
è prodotto direttamente dagli Stati, allora sono proprio 
gli Stati che devono essere considerati organi della 
produzione del diritto. Che negli atti negoziali 
dei contratti statali vadano ravvisati al tempo stesso atti di 
produzione giuridica, può sembrare sospetto solo finché 
non si è riconosciuto il nesso generale che esiste tra po- 
sizione (produzione) del diritto e applicazione del diritto 
(negozio giuridico). Anche l’atto legislativo del parlamento, 
dal punto di vista della costituzione che lo regola, 
è un negozio giuridico perché è applicazione del diritto, e 
anche il più piccolo negozio giuridico, il contratto più in- 
dividuale tra due soggetti concreti, è normazione, produ- 
zione di un diritto individuale che fino ad allora non esi- 
steva ancora. Il non aver preso coscienza di questa suc- 
cessione gerarchica della produzione giuridica dalla costitu- 
zione (in senso logico-giuridico) al negozio giuridico, di 
questa concretizzazione a strati del diritto, dalla sua forma 
più generale a quella più particolare, ha portato nel campo 
della teoria del diritto internazionale a quella curiosa fi- 
gura dell’“ accordo ” che viene contrapposto come atto 
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“ normativo ” al contratto “ negoziale” e che, a differenza 
di questo, deve avere l’esclusiva capacità di porre norme 
giuridiche alle parti che devono accordarsi (*). Questo, pe- 
rò, lo può — e lo fa — qualunque negozio giuridico nel pro- 
dutre nuove norme più o meno generali o individuali tra le 


(35) Cfr. BLUNTSCHLI, op. cit., p. 231 ($ 402, nota). « Di- 
versa dai contratti, che fondano un particolare diritto contrattuale 
tra le parti contraenti, è una convenzione di diritto internazionale 
tra più Stati, che esprime una regola giuridica generale. Nel- 
l’ultimo caso è il pactum instar legis e nasce secondo il contenuto 
diritto legale, anche se nella forma poliedrica dell’accordo ». An- 
che BERGBOHM, Staatsvertrige und Gesetze als Quellen des Vòlker- 
rechts, 1877, pp. 79, 81, distingue tra contratti statali che « come 
negozi giuridici fondano o abtogano diritti degli Stati», 
e contratti statali che contengono « norme giuridiche, regole astrat- 
te », che «gli Stati si accordano espressamente essere le 
norme comuni che regoleranno le loro azioni ». « In conside- 
razione di questi contratti gli Stati non sono soggetti giuridici, 
ma produttori di norme ». 

BinpInG, sulle cui ricerche si poggia la teoria ultima dell’ac- 
cordo, attribuisce grandissimo significato al fatto di distinguere 
chiaramente l’uno dall’altro, come due fattispecie diverse, con- 
tratto e accordo (op. ci., p. 203 ss.). Non v'è dubbio che il 
concetto corrente di contratto è troppo angusto per coprire tutti i 
casi in cui ad una pluralità — racchiusa in qualche modo in 
unità — di dichiarazioni di volontà sono ricollegate conseguenze 
giuridiche. Certo una compravendita e l’elezione di un deputato 
sono fattispecie assai differenti. In questa direzione BinpING si è 
conquistato un grandissimo merito nei confronti della teoria più 
risalente. E solo dubbio se, al fine di cogliere tutta la varietà 
dei fenomeni, sia sufficiente il dualismo di contratto e accordo, 
e se non vi siano grosse differenze anche tra le fattispecie che 
BinpING racchiude sotto il norme di « accordo », differenze altret- 
tanto grandi di quella che c’è tra l'accordo e il contratto in senso 
stretto. Tuttavia questo qui non interessa. In questo contesto va 
respinta con decisione solo la teoria di BinpIinG per cui unicamente 
l'accordo e non il contratto sarebbe idoneo a creare diritto og- 
gettivo (op. cit., p. 213 ss.). 

Cfr. anche la chiara esposizione di HEILBORN, op. cit., p. 40. 
Assai caratteristico ULLMANN, op. cit., p. 45 ss. 
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parti. Sarebbe perciò sicuramente falso attribuire al ne- 
gozio giuridico fondamentalmente solo la 
produzione di norme individuali. Rispetto all’atto 
legislativo qui c'è solo una differenza di g rado, non 
di principio. Anche il fatto che con un negozio giuridico 
si può creare solo un diritto soggettivo e non uno oggettivo 
non giustifica nessun contrasto con gli atti normativi della 
legge o della consuetudine. La distinzione tra diritto og- 
gettivo e diritto soggettivo, infatti, rientra nell’àmbito 
della conoscenza giuridica solo se coincide con la 
differenza tra la norma generale, universale, e quella parti- 
colare, individuale. Solo se il diritto soggettivo è dirit- 
to — vale a dire norma — esso può essere giu- 
ridicamente concepito da quel punto di vista a 
partire dal quale viene compreso anche il diritto ogget- 
tivo. Il negozio giuridico è un atto nella misura in cui la 
sua forza normativa non è in sé ma discende da una norma 
superiore che lo istituisce, lo delega, e, com’è ovvio, nem- 
meno il così detto “ accordo ” può rinunciare ad una 
norma delegante del diritto internazionale comune. Perciò 
bisogna seriamente dubitare se questa norma possa essere 
una norma diversa da quella pacta sunt servanda, dalla 
norma giuridica che regola i contratti. Si deve 
quindi ammettere la possibilità di distinguere tra un con- 
tratto in senso stretto ed un accordo, nella misura in cui 
si fa valere l’esigenza di differenziare tra diverse fattispe- 
cie di dichiarazioni di volontà. Ma ad ogni modo, sia dal 
punto di vista del negozio giuridico o della applicazione 
del diritto sia da quello della produzione del diritto, il 
contratto in senso stretto e l’accordo coincidono. Ciò che 
caratterizza il diritto internazionale — come qualsivoglia 
diritto primitivo — è la circostanza che tra la norma ori- 
ginaria che si presuppone necessariamente ipote- 
tica — e nel presupporla risiede l’unica norma- 
zione pura, indipendente da qualsivoglia atto della appli- 
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cazione del diritto — e il negozio giuridico contrattuale 
o convenzionale anch'esso produttivo di diritto non si 
frappone nessuno stadio intermedio utile specialmente a 
produrre generalmente diritto, nessun processo 
legislativo cui debba provvedere un organo particolare, 
come avviene di solito nell'ordinamento giuridico dello 
Stato particolare. Questo momento esterno e inessenziale 
ha fuorviato la teoria portandola al concetto di un ac- 
cordo specificamente produttivo di dititto, accordo che, 
pur non volendo essere un negozio giuridico, ha tuttavia 
conseguenze giuridiche, perché glielo concede una norma 
giuridica superiore (7). 


(#) Il significato della riconduzione della validità di una nor- 
ma individuale — p. es. di quella del negozio giuridico — ad una 
norma «superiore » — per esempio alla norma giuridica generale 
del codice civile, norma che sta « al di sopra» del negozio giuri- 
dico — e dell’ulteriore regresso dalla legge alla costituzione (nel 
senso usuale) e da questa fino alla norma originaria (la costitu- 
zione in senso logico-giuridico), consiste nella produzione 
dell’unità del sistema. Significherebbe ia rinuncia a 
questa unità — e quindi l’abolizione della conoscenza giuridica — 
voler ammettere che un negozio giuridico, l’atto amministrativo, 
un contratto o un accordo possano avere effetti giu- 
ridici per sé soli. E, per la verità, è proprio ciò che 
continuamente si cerca di fare, ciò che cerca di fare anche BINDING, 
il quale distingue tra accordi stipulati « nell'àmbito di una fonte 
giuridica » e accordi stipulati « al di fuori », cioè nello spazio giu- 
ridicamente vuoto. È vero che egli sostiene che nel « primo caso 
la sua ammissibilità e i suoi effetti giuridici vengono stabiliti dal 
diritto delle fonti giuridiche, nel cui àmbito di potestà viene fatto 
l'accordo » (op. cit., p. 225); nega però che anche questo accordo 
abbia carattere negoziale. Gli sembra una « rappresentazione asso- 
lutamente impossibile » che l’accordo «debba ricevere la sua 
forza vincolante dalla fonte giuridica nel cui àmbito essa è stata 
realizzata » (op. cit., p. 236). BinpInG crede in una forza normativa 
« originaria » vincolante non solo dell’accordo nello spazio giu- 
ridico vuoto ma anche dell’accordo creato tramite un ordinamento 
giuridico statale quale condizione di conseguenze giuridiche. Qui 
ci sarebbe solo il riconoscimento e l’attestazione di una forza 
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La comunità giuridica internazionale — se si prescinde 
da certi accenni di evoluzione — non ha nessun parti- 
colate organo esecutivo. Sarebbe tuttavia sbagliato 
— come a volte succede in letteratura — negare la pos- 
sibilità di atti giuridici internazionali che impongano il 
diritto, negare l’esistenza di qualsivoglia coazione giuri- 
dica internazionale e di qualsivoglia organo esecutivo. Se 
la guerra è un fatto del diritto internazionale, 
se cioè Ia si può intendere in generale come fenomeno 
giuridico — e di regola la teoria del diritto inter- 
nazionale è di questa opinione (*) —, essa non può non 


giuridica per così dire data apriori, di una forza giuridica in sé, 
da parte dell’ordinamento giuridico (op. cit., p. 236/7)! BinpING 
lo afferma anche in rapporto al contratto e, in definitiva, ad ogni 
negozio giuridico, quando mette in dubbio il principio per cui 
l’efficacia di un negozio giuridico dipenderebbe dal fatto di essere 
stipulato sotto un diritto oggettivo (op. cif., p. 237, nota 84). 
Ciò vuol dire rinunciare ad ogni legame unificante, a qualsiasi 
unità sistematica dei fenomeni giuridici. Ogni negozio giuridico 
rappresenterebbe un sistema a sé, autonomo ed isolato, privo 
di qualunque relazione con un altro sistema. Questa relazione 
viene però stabilita dal regresso — che BinpING rifiuta — ad un 
grado superiore. Poiché i molti accordi che — secondo 
BinpING — producono il diritto internazionale debbono trovarsi 
in una qualche relazione unitaria e, del resto, le norme così pro- 
dotte non potrebbero costituire quel sistema del diritto inter- 
nazionale che anche BINDING presuppone come unità, non si può 
non ricorrere ad una ipotesi originaria che fonda tutti questi ac- 
cordi come « fonti giuridiche », se qui non si vuole ammettere la 
norma pacta sunt servanda come norma giuridica consuetudinaria. 

(38) Se la guerra deve essere concepita come un atto dello 
Stato, se deve cioè poter essere imputata allo Stato, bisogna 
che essa si manifesti come contenuto di una norma giuri- 
dica, che rientri cioè in quella regola che riporta l’imputa- 
zione allo Stato. In termini di diritto positivo, perché lo Stato possa 
giuridicamente fare la guerra, bisogna che la costituzione 
autorizzi, tacitamente o esplicitamente, certi organi statali a farla. 
In questo senso la guerra — dal punto di vista dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare, dal cd. punto di vista del diritto 


25. HANS KELSEN 


386 Diritto internazionale e sovranità 


cazione del diritto — e il negozio giuridico contrattuale 
o convenzionale anch’esso produttivo di diritto non si 
frappone nessuno stadio intermedio utile specialmente a 
produrre generalmente diritto, nessun processo 
legislativo cui debba provvedere un organo particolare, 
come avviene di solito nell’ordinamento giuridico dello 
Stato particolare. Questo momento esterno e inessenziale 
ha fuorviato la teoria portandola al concetto di un ac- 
cordo specificamente produttivo di diritto, accordo che, 
pur non volendo essere un negozio giuridico, ha tuttavia 
conseguenze giuridiche, perché glielo concede una norma 
giuridica superiore (?”). 


(37) Il significato della riconduzione della validità di una nor- 
ma individuale — p. es. di quella del negozio giuridico — ad una 
norma « superiore » — per esempio alla norma giuridica generale 
del codice civile, norma che sta « al di sopra» del negozio giuri- 
dico — e dell’ulteriore regresso dalla legge alla costituzione (nel 
senso usuale) e da questa fino alla norma originaria (la costitu- 
zione in senso logico-giuridico), consiste nella produzione 
dell’unità del sistema. Significherebbe la rinuncia a 
questa unità — e quindi l’abolizione della conoscenza giuridica — 
voler ammettere che un negozio giuridico, l’atto amministrativo, 
un contratto 0 un accordo possano avere effetti giu- 
ridici per sé soli. E, per la verità, è proprio ciò che 
continuamente si cerca di fare, ciò che cerca di fare anche BINDING, 
il quale distingue tra accordi stipulati « nell’ìmbito di una fonte 
giuridica » e accordi stipulati « al di fuori », cioè nello spazio giu- 
ridicamente vuoto. È vero che egli sostiene che nel « primo caso 
la sua ammissibilità e i suoi effetti giuridici vengono stabiliti dal 
diritto delle fonti giuridiche, nel cui àmbito di potestà viene fatto 
l'accordo » (0p. cif., p. 225); nega però che anche questo accordo 
abbia carattere negoziale. Gli sembra una « rappresentazione asso- 
lutamente impossibile» che l’accordo «debba ricevere la sua 
forza vincolante dalla fonte giuridica nel cui àmbito essa è stata 
realizzata » (op. cit., p. 236). BrnpING crede in una forza normativa 
« originaria » vincolante non solo dell’accordo nello spazio giu- 
ridico vuoto ma anche dell’accordo creato tramite un ordinamento 
giuridico statale quale condizione di conseguenze giuridiche. Qui 
ci sarebbe solo il riconoscimento e l’attestazione di una forza 
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La comunità giuridica internazionale — se si prescinde 
da certi accenni di evoluzione — non ha nessun parti 
colare otgano esecutivo. Sarebbe tuttavia sbagliato 
— come a volte succede in letteratura — negare la pos- 
sibilità di atti giuridici internazionali che impongano il 
diritto, negare l’esistenza di qualsivoglia coazione giuri- 
dica internazionale e di qualsivoglia organo esecutivo. Se 
la guerra è un fatto del diritto internazionale, 
se cioè la si può intendere in generale come fenomeno 
giuridico — e di regola la teoria del diritto inter- 
nazionale è di questa opinione (*) —, essa non può non 


giuridica per così dire data apriori, di una forza giuridica in sé, 
da parte dell'ordinamento giuridico (op. cif., p. 236/7)! BinpING 
lo afferma anche in rapporto al contratto e, in definitiva, ad ogni 
negozio giuridico, quando mette in dubbio il principio per cui 
l’efficacia di un negozio giuridico dipenderebbe dal fatto di essere 
stipulato sotto un diritto oggettivo (op. cit., p. 237, nota 84). 
Ciò vuol dire rinunciare ad ogni legame unificante, a qualsiasi 
unità sistematica dei fenomeni giuridici. Ogni negozio giuridico 
rappresenterebbe un sistema a sé, autonomo ed isolato, privo 
di qualunque relazione con un altro sistema. Questa relazione 
viene però stabilita dal regresso — che BinpInG rifiuta — ad un 
grado superiote. Poiché i molti accordi che — secondo 
BInpING — producono il diritto internazionale debbono trovarsi 
in una qualche relazione unitaria e, del resto, le norme così pro- 
dotte non potrebbero costituire quel sistema del diritto inter- 
nazionale che anche BinpING presuppone come unità, non si può 
non ricorrere ad una ipotesi originaria che fonda tutti questi ac- 
cordi come «fonti giuridiche », se qui non si vuole ammettere la 
norma pacta sunt servanda come norma giuridica consuetudinaria. 

(33) Se la guerra deve essere concepita come un atto dello 
Stato, se deve cioè poter essere imputata allo Stato, bisogna 
che essa si manifesti come contenuto di una norma giuri- 
dica, che rientri cioè in quella regola che riporta l’imputa- 
zione allo Stato. In termini di diritto positivo, perché lo Stato possa 
giuridicamente fare la guerra, bisogna che la costituzione 
autorizzi, tacitamente o esplicitamente, certi organi statali a farla. 
In questo senso la guerra — dal punto di vista dell’ordinamento 
giuridico dello Stato particolare, dal cd. punto di vista del diritto 
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essere considerata come lo strumento coercitivo introdotto 
dall'ordinamento giuridico internazionale al fine di farsi 
valere nei confronti di coloro che lo violano. Si definisce 
abitualmente la guerra come “ un mezzo lecito di impo- 
sizione di pretese giuridiche ” (?). Contro il nichilismo 
moderno, che vede la guerra come un fenomeno “ al di 
là del diritto e del torto ”, Strisower ha rimesso in auge 
recentemente il principio “ ortodosso ” secondo cui “ per 
il diritto internazionale vigente la guerra è permessa solo 
a difesa di un diritto da parte dello Stato chiamato a 
questa difesa ” (‘°). Si tratta di un’opinione comune, che 
significa però — una volta sciolta dalla sua formulazione 
soggettivistica — che la guerra è l’atto coercitivo ordinato 
(non solo “ permesso ”) al fine di imporre il diritto 
(oggettivo, non solo soggetivo). Infatti che la guerra, 
come atto di autotutela, sia solo “ permessa ” nel senso 
che non è vietata, non lo afferma neanche Strisower. 
“ Essa non è un semplice momento della naturale libertà 
di agire non limitata dal diritto, ma è anche libertà di 
agire che il diritto, in date condizioni, vuole e reputa 
giusta ” (4). Questo permesso positivo deve però 
essere provato come un dovere, funzione che com- 


2) 


statale — non può non essere considerata come atto dell’esecu- 
tivo statale. Sbaglia perciò completamente JELLINEK, Staatslebre, 
p. 610 s., quando, nella dottrina delle funzioni dello Stato, defini- 
sce la guerra non come funzione statale normale ma come fun- 
zione straordinaria, né legislazione né giurisdizione o amministra- 
zione (qui in particolare contro MartENS, Véolkerrecht, Il, p. 448 
s., 477) ed afferma che la guerra si troverebbe «al di fuori di 
qualunque ordinamento giuridico ». Come è allora possibile com- 
prendere la guerra come atto dello Stato, metterla cioè in relazione 
con l’unità dell’ordinamento giuridico? 

(*) HEILBORN, op. cif., p. 24. 

(9) Der Krieg und die Vòlkerrechtsordnung, 1919, pp. III, 
128. 

(4) Op. cit., p. 50. 
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pete solo all'ordinamento giuridico. Questo “ permesso ” 
ha lo stesso significato di un dovere rimesso alla discre- 
zione del soggetto che deve. Chi è chiamato dall’or- 


dinamento giuridico internazionale alla guerra — cioè il 
soggetto che è stato offeso, ma, con l’assenso di quest’ul- 
timo, può essere anche un altro soggetto (4) — deve 


far valere, contro chi ha violato il diritto internazionale, 
lo strumento coercitivo della guerra, sia pure a propria di- 
screzione; pet cui questa discrezione è limitata nella misura 
in cui è possibile fare la guerra solo nel caso di una violazio- 
ne del diritto. La guerra, perciò, è uno strumento giuridico 
non solo soggettivamente, come pensa Strisower, ma anche 
oggettivamente, essa è “ uno strumento forgiato dall’or- 
dinamento giuridico per far valere il diritto ” (4). Se, in- 
fatti, come ammette Strisower, la guerra è per lo Stato, 
soggettivamente, un mezzo giuridico, e l’ordinamento giu- 
ridico lo “ sanziona in questo senso ”, già per questa san- 
zione esso è divenuto un mezzo giuridico oggettivo. 
Una guerra diversa da quella comandata (o positiva- 
mente permessa) dal diritto internazionale è, giuridi- 
camente, un atto di forza, e come tale non è né giu- 
ridica in generale né giuridicamente comprensibile: è un 
reato, una violazione del diritto internazionale. Questo, 
naturalmente, anche quando è una guerra vittorio- 
sa. Nonè un'idea giuridica ma un nudo principio della 
forza quello che proclama Kaufmann con la sua dottrina 
secondo cui la “guerra vittoriosa” “si rivele 
rebbe come prova dell’idea del diritto, come la norma ul 
tima che decide a quale degli Stati spetta il diritto ” (*). 


(2) Op. cit., p. 52. 

(8) Op. cit., p. 51. 

(#) Op. cit., p. 153. Questa interpretazione della guerra vit- 
toriosa è solo la conseguenza del principio formulato da KAUFMANN 
per il diritto internazionale: « Solo a chi può è anche permesso » 
(op. cif., p. 151); qui si esprime ancora più chiaramente il nudo 
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essere considerata come lo strumento coercitivo introdotto 
dall'ordinamento giuridico internazionale al fine di farsi 
valere nei confronti di coloro che lo violano. Si definisce 
abitualmente la guerra come “ un mezzo lecito di impo- 
sizione di pretese giuridiche ” (*). Contro il nichilismo 
moderno, che vede la guerra come un fenomeno “ al di 
là del diritto e del torto ”, Strisower ha rimesso in auge 
recentemente il principio “ ortodosso ” secondo cui “ per 
il diritto internazionale vigente la guerra è permessa solo 
a difesa di un diritto da parte dello Stato chiamato a 
questa difesa ” (9°). Si tratta di un’opinione comune, che 
significa però — una volta sciolta dalla sua formulazione 
soggettivistica — che la guerra è l’atto coercitivo ordinato 
(non solo “ permesso ”) al fine di imporre il diritto 
(oggettivo, non solo soggetivo). Infatti che la guerra, 
come atto di autotutela, sia solo “ permessa ” nel senso 
che non è vietata, non lo afferma neanche Strisower. 
“ Essa non è un semplice momento della naturale libertà 
di agire non limitata dal diritto, ma è anche libertà di 
agire che il diritto, in date condizioni, vuole e reputa 
giusta ” (4!). Questo permesso positivo deve però 
essere provato come un dovere, funzione che com- 


statale — non può non essere considerata come atto dell’esecu- 
tivo statale. Sbaglia perciò completamente JELLINEK, Staatslehre, 
p. 610 s., quando, nella dottrina delle funzioni dello Stato, defini- 
sce la guerra non come funzione statale normale ma come fun- 
zione straordinaria, né legislazione né giurisdizione o amministra- 
zione (qui in particolare contro MARTENS, Volkerrecht, II, p. 448 
s., 477) ed afferma che la guerra si troverebbe «al di fuori di 
qualunque ordinamento giuridico ». Come è allora possibile com- 
prendere la guerra come atto dello Stato, metterla cioè in relazione 
con l’unità dell’ordinamento giuridico? 

(®) HEILBORN, op. cit., p. 24. 

(9) Der Krieg und die Vòlkerrechtsordnung, 1919, pp. III, 
128. 

(4) Op. cit., p. 50. 
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pete solo all'ordinamento giuridico. Questo “ permesso ” 
ha lo stesso significato di un dovere rimesso alla discre- 
zione del soggetto che deve. Chi è chiamato dall’or- 


dinamento giuridico internazionale alla guerra — cioè il 
soggetto che è stato offeso, ma, con l’assenso di quest’ul- 
timo, può essere anche un altro soggetto (4) — deve 


far valere, contro chi ha violato il diritto internazionale, 
lo strumento coercitivo della guerra, sia pure a propria di- 
screzione; per cui questa discrezione è limitata nella misura 
in cui è possibile fare la guerra solo nel caso di una violazio- 
ne del diritto. La guerra, perciò, è uno strumento giuridico 
non solo soggettivamente, come pensa Strisower, ma anche 
oggettivamente, essa è “ uno strumento forgiato dall’or- 
dinamento giuridico per far valere il diritto ” (4). Se, in- 
fatti, come ammette Strisower, la guerra è per lo Stato, 
soggettivamente, un mezzo giuridico, e l'ordinamento giu- 
ridico lo “ sanziona in questo senso ”, già per questa san- 
zione esso è divenuto un mezzo giuridico oggettivo. 
Una guerra diversa da quella comandata (o positiva- 
mente permessa) dal diritto internazionale è, giuridi- 
camente, unatto di forza, e come tale non è né giu- 
ridica in generale né giuridicamente comprensibile: è un 
reato, una violazione del diritto internazionale. Questo, 
naturalmente, anche quando è una guerra vittorio- 
sa. Nonè un'idea giuridica ma un nudo principio della 
forza quello che proclama Kaufmann con la sua dottrina 
secondo cui la “guerra vittoriosa” “si rivele- 
rebbe come prova dell’idea del diritto, come la norma ul- 
tima che decide a quale degli Stati spetta il diritto ” (#4). 


(4) Op. cie., p. 52. 

(4) Op. cit., p. S1. 

(#) Op. cit., p. 153. Questa interpretazione della guerra vit- 
toriosa è solo la conseguenza del principio formulato da KAUFMANN 
per il diritto internazionale: «Solo a chi può è anche permesso » 
(op. cit., p. 151); qui si esprime ancora più chiaramente il nudo 
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Non è possibile ‘affermare come norma giuri- 
dica del diritto internazionale il fatto che uno Stato può 
far la guerra sempre e per qualunque ragione, pur senza 
pretendere di far così valere il diritto internazionale vio- 
lato dall’avversario. Benché questa tesi si trovi spesso 
nella letteratura internazionalistica, essa significherebbe 
che il diritto internazionale si abroga e si nega da se stesso. 


principio della forza. Forse non è inutile, non ostante la critica di 
NELSON, op. cit., p. 144 ss., a KAUFMANN, fare qualche osserva- 
zione in questa sede a proposito delle sue concezioni sulla guerra 
e sulla relazione tra questa e l’essenza dello Stato: « Non la ‘co- 
munità di uomini che liberamente vogliono ’, ma la guerra vitto- 
riosa è l’ideale sociale: la guerra vittoriosa come mezzo ultimo 
per quel fine supremo. Nella guerra lo Stato si rivela nella sua 
vera essenza, essa è la sua impresa suprema dove si dispiega nel 
modo più completo la sua indole particolare... » (op. cit., p. 146). 
KAUFMANN ha solo esplicitato le conseguenze ultime della teoria 
della forza che domina la dottrina del diritto pubblico. Non dice 
insomma nulla di particolarmente nuovo. Già PUTTER, op. cit., 
p. 18, scriveva, fondando il diritto internazionale sulla sovranità 
e legando la costruzione gius-statualistica del diritto internazionale 
con la teoria della forza: «Se popoli sovrani entrano in tali liti 
e contrasti, perciò, non si può mai sollevare la questione su chi 
dei due contendenti abbia torto; entrambi hanno infatti il diritto 
di realizzare con ogni mezzo e con tutte le forze la loro volontà 
statale, che va considerata sempre giusta e intesa conforme al 
diritto e alla costituzione. Ma con la guerra — che si configura 
come strumento giuridico formale perché gli atti di violenza ven- 
gono limitati alla quantità minima necessaria per sopraffare la 
volontà dello Stato nemico — si decide e si sa — nel trattato di 
pace — non tanto qual è lo Stato che in questo singolo caso ha 
ragione, quanto quale Stato è caro a Dio, quale diritto e il diritto 
di chi è quello vero e giusto. È infatti Egli stesso, l’Onnipo- 
tente, il Giusto, che dà ai popoli lo spirito e con esso e in esso 
la forza e il potere, il regno e la gloria sulla terra. Egli stesso 
emette per loro la sentenza: la storia del mondo è il suo tribunale 
del mondo ». È ancora, questa, filosofia hegeliana della storia? 
O piuttosto non si nasconde qui, sotto Ja maschera di una teoria 
del « diritto », il franco cinismo della forza: «Dio è coi batta- 
glioni più forti »? 
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Certo la mancanza di un’istanza che determini oggettiva- 
mente la violazione giuridica — quale condizione dell’atto 
esecutivo — è una grave carenza pratica e politica, ma non 
è un ostacolo fondamentale per una costruzione teoretica 
della guerra giusta come atto coercitivo del diritto inter- 
nazionale. Come in qualunque ordinamento giuridico pri- 
mitivo, anche qui il soggetto offeso esercita le funzioni 
di organo della comunità giuridica (4). 

La mancanza di specifici organi per la produzione e 
l'imposizione del diritto trascina la teoria del diritto inter- 
nazionale verso la dottrina secondo cui gli Stati della co- 
munità giuridica internazionale sarebbero sottoposti sì ad 
un superiore ordinamento giuridico, non però ad un po- 
tere o forza al di sopra di loro, in quanto questa circo- 
stanza sarebbe inconciliabile con la loro sovranità. Per 
citare solo un esempio tra molti, menzioniamo qui solo il 
noto internazionalista Oppenheim, che in generale rappre- 
senta un modo di vedere straordinariamente vicino al pri- 
mato dell’ordinamento giuridico internazionale. Dice Op- 
penheim: “ La sovranità come suptema autorità terrena, 
che non deve inchinarsi a nessun altro potere, non esclude 
che il sovrano si sottometta ad un ordinamento autonomo 
finché questo ordinamento non lo sottomette ad un altro 
ordinamento terreno superiore ” (4). E Heilborn sotto- 
linea ripetutamente che gli Stati della comunità giuridica 
internazionale sono subordinati ad un superiore ordina- 
mento giuridico ma non ad un potere superiore (9). Gli 


(4) ULLMANN, op. cit., p. 25: «La forma specifica della 
reazione coercitiva nel diritto internazionale è l’autotutela, l’estre- 
mo strumento coercitivo internazionale è la guerra ». Se questo stru- 
mento coercitivo abbia il carattere di «pena», è naturalmente 
questione secondaria. Argomenti per la costruzione della guerra 
come processo giuridico si trovano in Lasson, op. cif., p. 171. 

(4). Die Zukunft des Vòlkerrechts, in Festschrift fiir BINDING, 
Bd. 1, 1911, p. 152. 

(9) Op. cit. pp. 11, 13. 
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errori di questa concezione, per tutto quello che abbiamo 
detto sinora, appaiono evidenti di per sé. Per la conoscenza 
giuridica non c’è nessun altro “ potere ”, nessun'altra 
“ forza terrena ” di quella dell’ordinamento giuridico. Se 
produzione e imposizione del diritto fossero attribuiti an- 
che nel diritto internazionale a specifici organi, i singoli 
Stati non sarebbero tuttavia giuridicamente sottoposti a nes- 
sun potere o forza se non all’ordinamento giuridico inter- 
nazionale che sta sopra di loro; così come anche nello Stato 
particolare il suddito, dal punto di vista della conoscenza 
giuridica, non è soggetto agli esseri umani che formano 
il parlamento o che esercitano le funzioni di giudici o di 
funzionari amministrativi, ma solo ed unicamente all’ordi- 
namento giuridico, e queste “ persone autorevoli ” in- 
teressano solo come suoi strumenti, come suoi portavoce. 
Se non può conciliarsi con la sovranità dello Stato partico- 
lare il fatto che un particolare organo esecutivo della co- 
munità giuridica internazionale eserciti la coazione coman- 
data dal diritto internazionale contro lo Stato che lo ha 
violato, perché allora potrebbe conciliarsi con questa so- 
vranità il fatto che lo Stato offeso conduca una guerra vit- 
toriosa contro l’offensore ed eserciti così una coazione di 
cui è indubbia la fatticità e le cui proporzioni possono 
travalicare di gran lunga quella coazione che l’ordinamento 
giuridico del singolo Stato dispone contro i suoi sudditi, 
tanto più se bisogna ammettere che per una valutazione 
giuridica dell’azione bellica questa può essere considerata 
solo come esecuzione del diritto internazionale? Se la 
dura pena di una guerra perduta si concilia con la sovra- 
nità del vinto — e nessun internazionalista lo metterebbe 
in dubbio — non si capisce quale danno può recare alla 
sovranità un atto coertcitivo, in certe circostanze molto 
meno pesante, se proviene non da chi è stato offeso ma 
da un'istanza oggettiva che esercita le sue funzioni di or- 
gano della collettività. Tanto più se una tale istituzione si 
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fondasse su una norma contrattuale, dunque — come suole 
presumere in questo caso la solita finzione giuridica — sulla 
volontà di chi viene punito. La distinzione tra coercizione 
“ organizzata ” e coercizione non organizzata non può perciò 
essere molto grande. E tuttavia è quindi certo che la sovra- 
nità non puòessere salvaguardata; non solo nell’uno ma 
anche nell’altro caso, e non perché lo Stato è sottoposto a 
una coazione ma perché è subordinato a un ordinamento 
giuridico che lo obbliga con la minaccia della pena. 


55. Corporazione e società. 


Spesso le argomentazioni ostili alla civitas maxima 
entrano in scena anche sotto la maschera di quella nota 
dottrina che sostiene diversità sostanziali tra società (So- 
zietàt) e corporazione, tra società (Gesellschaft) e gruppo 
sociale autoritario, tra comunità ed ente giuridico. Solo 
il singolo Stato, non l’associazione di Stati, avrebbe il 
carattere di una corporazione, di un gruppo sociale auto- 
ritario o di un ente giuridico. I! diritto internazionale co- 
stituirebbe solo una società, una comunità di Stati 
priva, proprio per questo, di personalità giuridica. Sarebbe 
troppo lungo disoccultare qui nei loro principii i radicali 
errori della teoria della corporazione e della società. È 
sufficiente confutare la sua applicazione al diritto inter- 
nazionale, tanto più che questa teoria, qui, coincide essen- 
zialmente con quella appena esposta che distingue tra 
gruppo sociale organizzato e gruppo sociale non organiz- 
zato. Si parla dunque di un ente, in opposizione a una 
semplice comunità, se nell’unione esiste una volontà co- 
mune diversa e indipendente dalle volontà dei singoli 
e che può entrare in contraddizione con esse, mentre c’è 
una mera comunità se l’unione non ha nessuna volontà 
diversa dalla volontà di tutti i soggetti riuniti, per cui è 
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anche priva di una autonoma personalità (‘). Nella vo- 
lontà autonoma dell’ente si ravvisa anche il “ potere ” 
che si è innalzato al di sopra dei singoli e che manca nella 
comunità, donde si parla anche di un gruppo di potere o 
autoritario. Una tale “ volontà comune ” al di sopra dei 
singoli Stati la si potrebbe ipotizzare solo se la comunità 
giuridica internazionale presentasse particolari organi per 
la produzione e l’imposizione del diritto, un parlamento 
mondiale o una corte di giustizia mondiale. Così Liszt, ad 
esempio — in questo caso speciale, per la verità, in con- 
traddizione con Heilborn e tutta la dottrina dominante —, 
dall’istituzione delle commissioni per i fiumi e per la sani- 
tà, ma in particolare dalla norma della convenzione dell’Aia 
avente ad oggetto la creazione di una corte internazionale 
delle prede, inferisce la tendenza dell’ordinamento giu- 
ridico internazionale a trasformarsi da mera società in 
corporazione: “ Un’associazione di Stati, che istituisce 
un tribunale mondiale al di sopra degli Stati nazionali, 
esige di essere costruita dai giuristi non come una sem- 
plice comunità ma come un ente di diritto pubblico, non 
come un gruppo di persone ma come personalità collet- 
tiva ” (9). E Huber: “ Che la così detta comunità degli 
Stati, l’insieme degli Stati che riconoscono il diritto inter- 
nazionale, non possa essere considerata come ente giuri- 
dico se non :si attribuisce alla comunità delle grandi po- 
tenze un potere sugli altri Stati, è fuori discussione. 
Ma anche le unioni presenti, tra cui quella relativa alla 


(#) Cfr., per tutti, HUBER, op. cit., p. 112, e HFILBORN, 
Op. cit., p. 33 ss. 

(49) Das Wesen des vòlkerrechilichen Staatenverbandes und 
der internationale Prisenbof, Festgabe der Berliner juristischen 
Fakultàt fiir Gierke, Bd. 3, 1910, p. 44. LIszr aggiunge: «A 
questa costruzione non si adatta più il vecchio concetto di so- 
vranità tramandato, anzi bisogna per l’appunto modificarlo ». Que- 
sto è un cambiamento assai significativo del punto di vista difeso 
nel suo Vòlkerrecht. i 
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corte delle prede e quella per la court de justice arbitrale, 
non rappresentano enti giuridici. Scopo di queste unioni 
non è di contrapporre una volontà collettiva in qualche 
modo formatasi alla volontà dei singoli Stati. La corte in- 
ternazionale delle prede per esempio non svolge le funzioni 
di organo di tutti gli Stati che partecipano all’accordo, ma 
unicamente di tribunale per gli Stati in ogni singolo caso 
forniti di obblighi e di diritti ”. 

L’essenza giuridica di una mera società trova di solito 
l’espressione più pregnante nel suo carattere contrat- 
tuale; e la natura societaria del diritto internazionale, 
che esclude completamente una civitas maxima, la sua 
espressione più chiara nel paradosso di Liszt: il diritto 
internazionale è un contratto. Effettivamente il contratto 
sembra essere il prototipo di una unione giuridica, di uno 
speciale ordinamento giuridico che non conosce altra vo- 
lontà che quella delle parti contraenti e dove nulla somi- 
glia, anche solo vagamente, ad una volontà totale superiore 
alle volontà singole, diversa o anche contraria a queste vo- 
lontà, ad una volonté générale diversa da una volonté de 
tous. Eppure questa apparenza inganna! Solo una consi- 
derazione superficiale può attribuire alle volontà singole 
dei soggetti che stipulano il contratto, che creano la fatti- 
specie contrattuale, in ultima analisi la forza 
di produrre diritto. Questa forza trova il suo fondamento 
nella norma sui contratti, norma superiore alle parti e 
del tutto indipendente dalle loro volontà. In caso contra- 
rio come potrebbe essere che una volta concluso il con- 
tratto la modifica unilaterale della “ volontà ” di una delle 
parti contraenti non può affatto provocare una modifica 
contrattuale, cioè degli obblighi e dei diritti connessi alla 
fattispecie contrattuale? Non è forse il contratto a rimedia- 
re, in quanto “ volontà ” superiore, diversa dalle volontà 
singole delle parti, entrando — nel caso che il contratto 
venga modificato in modo diverso da quello prescritto dal 
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diritto oggettivo — in contraddizione con queste volontà? 
Senza dubbio questa “ volontà ” è qualcosa di diverso dal- 
l’atto psicologico che crea la fattispecie giuridica; così come 
l'ordinamento giuridico chiamato anche “ volontà ” non 
è una volontà psicologica. Anche questa oggettiva volontà 
contrattuale è appunto un ordinamento giuridico, un or- 
dinamento giuridico parziale la cui oggettiva validità di- 
scende dall’ordinamento giuridico totale di cui esso è par- 
te. È però l’oggettività di questa validità che permette di 
configurare l’ordinamento contrattuale come una volontà 
diversa dalla volontà delle parti, e perciò di personificare 
questo “ contratto ”, di darne quindi una spiegazione in 
termini di persona e di attribuirgli così l’attributo di un 
ente giuridico tanto quanto una unione, sia pure solo 
contrattuale. 


La raffigurazione di un ente giuridico diverso da una 
mera comunità, la rappresentazione di un ordinamento 
come ente autonomo non è altro che una personifi- 
cazione — a fini illustrativi — dove si esprime e si chia- 
risce l’oggettività della validità dell'ordinamento. Questa 
concezione si identifica, nell’àmbito del diritto, con quella 
dell’ordinamento come persona giuridica, come soggetto 
giuridico. Si può lasciare da parte, qui, il problema del 
perché la teoria del diritto non è propensa a personificare 
ogni ordinamento giuridico parziale — il linguaggio giu- 
ridico comune (l’origine dell’intero problema della personifi- 
cazione) non fa queste distinzioni; è sufficiente osservare che 
distinzioni fondamentali, contrariamente a quanto sostiene 
la teoria della società e della corporazione, non ce ne sono, 
e che si tratta invece solo di gradi differenti della necessità 
di semplificazione a scopi di chiarificazione e di spiegazione. 
Si può tuttavia affermare, come risultato certo di questa 
ricerca, quanto segue: l’unione tra Stati del diritto inter- 
nazionale è — nella misura in cui dipende dall’esistenza 
di una volontà generale unitaria diversa dalla volontà 
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dei singoli Stati — un ente giuridico, e ciò indipendente- 
mente da questioni come quella se la comunità giuridica 
internazionale sia un ordinamento organizzato o non or- 
ganizzato, se i particolari organi del legislativo e dell’ese- 
cutivo siano composti direttamente di singoli esseri uma- 
ni, se, infine, uno Stato speciale o un collegio di deter- 
minati Stati funge da organo di produzione o di imposi- 
zione del diritto. Certo la rappresentazione di una “ vo- 
lontà ” diversa dalla volontà dei singoli potrebbe essere più 
evidente se questa “ volontà ” non venisse prodotta con la 
cooperazione di tutti, ma se a produrre questa “ volontà ” 
fosse delegato un singolo o solo una parte di coloro che sono 
sottoposti al diritto. Tuttavia questa “ produzione ” non è 
rilevante. Sia che la “ volontà ” richiesta per perfezionare o 
imporre l'ordinamento si formi costituzionalmente col deli- 
berato della maggioranza, sia che risulti neces- 
saria una decisione unanime (principio contrattua- 
le), la volontà empirica del singolo può sempre 
entrare in contraddizione con la volontà giuridica decisiva. 
Chi è sottoposto al diritto non è mai legato alla propria 
volontà psichica, ma alla superiore volontà del diritto, 
e questo legame giuridico non può impedire cambiamenti 
di fatto della volontà del singolo anche se quest’ultimo 
aveva preso parte alla formazione della volontà giuridica 
con una concorde dichiarazione di volontà. 


L’inutilità di tutto il contrasto tra comunità ed ente giu- 
- ridico nella sua applicazione all’unione di Stati appare, 
anche, sia nel fatto che ogni istituzione di organi legisla- 
tivi o esecutivi che funzionino secondo il principio della 
divisione del lavoro può essere prodotta, secondo la costi- 
tuzione vigente della comunità giuridica internazionale, 
solo con norme contrattuali, sia in quello che un contratto 
può però avere qualsiasi contenuto. Se la riflessione resta 
alla superficie di questa fattispecie contrattuale, si dà 
allora l'impressione di una mera comunità, di una mera 
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società. Ma se si approfondisce il contenuto eventuale del 
contratto allora — nel caso che ci si sia accordati su un 
tribunale internazionale le cui decisioni vadano prese a 
maggioranza — agli occhi della dottrina dominante appare 
l’immagine di un ente giuridico fornito di volontà autono- 
ma e di personalità giuridica. A seconda che l’attenzione 
si volga all’uno o all’altro momento di questo complesso 
giuridico evidentemente omogeneo, viene modificata la 
costruzione di principio. Si spiega così che il tribunale 
internazionale delle prede venga interpretato da Liszt 
come sintomo dell’esistenza di un ente giuridico, da Huber 
come prova del carattere di comunità. Ciò che special 
mente Huber dice del tribunale delle prede, che esso funge 
da giudice unicamente per gli Stati forniti in ogni singolo 
caso di obblighi e diritti, potrebbe naturalmente esser 
detto anche di qualunque giudice statale e certo nient’affatto 
solo, ad esempio, di un tribunale arbitrale interno allo 
Stato. Se quest’ultimo può e deve essere considerato come 
organo della collettività quanto il tribunale statale in senso 
stretto, ciò dipende dal fatto di essere stati entrambi isti- 
tuiti dall'ordinamento giuridico unitario dello Stato parti- 
colare. Questa è la relazione giuridicamente decisiva. La 
distinzione di contenuto giuridico per quanto riguarda il 
modo di istituzione dei due tribunali ha un significato 
subordinato; ciò che è essenziale è la relazione con la stes- 
sa unità, in quanto solo questa relazione è decisiva per il 
carattere di diritto. E questa relazione con l’unità dell’or- 
dinamento giuridico, il rapporto con la norma giuridica 
sui contratti, che forma una parte del diritto internazio- 
nale oggettivo, dell'ordinamento giuridico che costituisce 
la comunità degli Stati, impone di intendere anche il tri- 
bunale delle prede, ogni istituzione sorta contrattualmen- 
te, come organo dell’intero ente giuridico, anche se questa 
istituzione ha solo un àmbito di effetti territorialmente 
o personalmente limitato. 
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Contro lo sviluppo della comunità giuridica internazio- 
nale in un ente giuridico, cioè in uno Stato universale, 
Huber porta anche l'argomento della eguaglianza 
giuridica degli Stati. “...il diritto comune, come 
tutta la comunità degli Stati, si fonda per sua natura sul- 
l'uguaglianza. Le contestazioni di questo principio 
dipendono dal fatto che nell’odierno diritto internazionale 
possono essere introdotti elementi che apparterrebbero 
ad una terza fase di sviluppo — postulata dal pacifismo ri- 
voluzionario — del diritto internazionale, della comunità 
degli Stati, in ente giuridico ” (%). Essendo possibile un 
contrasto tra volontà singola e volontà comune, quest’ul- 
tima spingerebbe allo sviluppo di un apparato coercitivo 
che significherebbe la perdita dell’eguaglianza per i membri 
più deboli. Un tale sviluppo starebbe per di più “ del tutto 
al di là delle possibilità di sviluppo della comunità univer- 
sale degli Stati ”. E Oppenheim osserva: “ Ogni organiz- 
zazione della comunità degli Stati deve partire dalla com- 
pleta sovranità e assoluta eguaglianza degli Stati e deve ne- 
cessariamente conservare intatte queste caratteristiche qua- 
lità. Perciò non solo non si può parlare di un potere politico 
centrale al di sopra dei singoli Stati, ma l’organizzazione 
dev'essere un’organizzazione sui generis e non può con- 
figurarsi secondo il modello di quella statale ” (5). Non si 
può affatto negare che la creazione di organi fondati sul 
principio della divisione del lavoro all’interno della co- 
munità giuridica internazionale possa determinare anche il 
pericolo di abusi di potere di fatto e quindi di op- 
pressione di fatto di un soggetto da parte dell’altro, 
com'è il caso per quanto riguarda la comunità del singolo 
Stato. Ma è forse possibile affermare l’eguaglianza di 
fatto degli Stati e contestare la reale sopraffazione 


(9) Op. cit., p. 116. 
(531) Op. cit., p. 156. 
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dei piccoli Stati da parte delle grandi potenze? Si può seria- 
mente ritenere il principio dell’eguaglianza degli Stati come 
una regola dell’essere sociale, dal momento che, essendo un 
principio giuridico, non può essere per nulla minacciato 
dalla creazione di organi centrali? Forse che l'operato del- 
l’organizzazione statale non garantisce — piuttosto che 
annullare — l’eguaglianza giuridica di tutti i cittadini? 
Questo modo di argomentare contro lo Stato univer- 
sale, che cerca di dimostrare che non solo l’uguaglianza 
ma anche la libertà degli Stati è inconciliabile con una 
civitas maxima, deve apparire tanto più problematico se si 
osserva che esso porta a volte ad un fine opposto. La 
teoria del diritto internazionale della rivoluzione fran- 
cese, sotto l’influsso della filosofia del diritto di Rousseau, 
ha dedotto la repubblica universale superiore 
agli Stati e vincolante nei confronti di questi, proprio dalla 
sovranità degli Stati. Rousseau aveva infatti tentato di 
fondare lo Stato sulla libertà e sovranità dell’individuo; il 
contratto sociale offriva lo strumento per questa costruzione. 
(In sostanza la teoria del riconoscimento oggi dominante 
non è altro che la fondazione della comunità degli Stati 
sul contrat social che gli Stati, come individui, stipulano tra 
loro). Nella famosa finzione roussoviana della volonté gé- 
nérale, che è appunto solo l’espressione della validità og- 
gettiva dell'ordinamento giuridico statale, la “ libertà ” 
degli individui veniva però nuovamente tolta. Ma il ra- 
gionamento che portava alla repubblica universale era, 
più o meno, questo (*): il principio valido, per così dire 
apriori, della sovranità (analogo alla libertà innata degli 
uomini), è che lo Stato è una libera personalità. Dunque 
nessuno — nemmeno uno Stato — può fargli violenza. 
Dalla sovranità discende che ogni Stato è obbligato a 


(2) Cfr. RepsLoB, Das Problem des Véolkerrechts, 1917, 
p. 219 ss. 
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rispettare, a certe condizioni, gli altri; in altri termini: gli 
obblighi nascono dalla libertà! Poiché il singolo Stato 
non è in grado di garantire da solo la sua sovranità, questo 
interesse solidale di tutti gli Stati deve essere ga- 
tantito con una lega delle nazioni, con una 
repubblica universale. Così dalla sovranità, attraverso pre- 
sunte inferenze logico-giuridiche, si fa discendere il supe- 
ramento della sovranità! 

Nelle argomentazioni “ giuridiche ” contro la civitas 
maxima appare chiaramente lo scambio tra punto di vista 
giuridico e punto di vista politico. Il fine non è tanto di 
chiarire la natura giuridica della comunità degli Stati, ma di 
prendere posizione contro la creazione di norme giuridiche 
internazionali aventi un determinato contenuto, contro una 
evoluzione materiale del diritto internazionale. Si presume 
che sia in gioco la libertà e l'eguaglianza degli Stati. Lo Stato 
universale, dice Oppenheim, sarebbe certo fisicamente possi- 
bile, ma “praticamente inutile e non auspicabile in qual- 
sivoglia forma ”: esso “ porterebbe morte invece che vi- 
ta”(#). E in questo punto sostenitori del primato del- 
l'ordinamento giuridico internazionale e negatori del di- 
ritto internazionale come Lasson si incontrano: “ Un 
ordinamento giuridico avente forza coercitiva sarebbe uno 
Stato, e gli Stati ad esso subordinati non sarebbero più 
Stati ma sudditi. Al posto di molti Stati ci sarebbe dunque 
uno Stato universale, cosa che non può e non deve essere. 
Dalla faccia della terra scomparirebbe ogni libertà, e 
per il genere umano non resterebbe altro che il marcio e 
la putrefazione comuni nella rovina eguale per tutti ” (*). 
Sol perché questi postulati politici (di cui qui non si 
discute il valore) si appoggiano su argomentazioni di teoria 
giuridica, non si può fare a meno di sottolineare ancora con 


(3) Op. cit., p. 153. 
(*) Op. cit., p. 23. LAssoN mette anche insieme diverse di- 
chiarazioni contrarie allo Stato universale (p. 119). 
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energia che nessuna evoluzione — qualunque sia il suo 
tipo — nei contenuti può modificare sostanzialmente la 
natura di diritto della comunità degli Stati. Dal punto 
di vista di una considerazione puramente giuridica l’ordi- 
namento giuridico internazionale, nella misura in cui le 
sue norme possono modificarsi giuridicamente, non può 
diventare ciò che già non è. Non per favorire o danneggiare 
un qualche credo politico, ma solo per prevenire una 
grave profanazione della scienza giuridica, per garantire la 
sua purezza e il suo onore, osserviamo — quale risultato 
di queste ricerche — che l’ordinamento giuridico interna- 
zionale può diventare anche una comunità “ organizzata ”, 
uno “ Stato ” in ogni ammissibile senso del termine, senza 
minimamente minacciare la sua natura. Esso non divente- 
rebbe in tal modo nulla di essenzialmente diverso da ciò 
che già è, nella misura in cui ci si attiene all’idea del suo 
primato, idea che già esercita una forte influenza nell’odier- 
na scienza internazionalistica. Storicamente quest’idea era 
già viva ancor prima che vi fosse una teoria del diritto 
internazionale: nell’idea dell’imperium Romanum, idea che 
attraversa tutto il Medioevo e gli inizi dell’età moderna. 
Solo con l'emergere del dogma della sovranità lo Stato 
universale — e con esso il diritto internazionale — diventa 
un problema. Ora, però, c'è una scienza del diritto inter- 
nazionale che un po’ alla volta comincia a ricostruire 
l’idea, distrutta dal dogma della sovranità, di un ordine 
giuridico o statale universale, comprensivo dei singoli 
Stati. 


CAPITOLO X 
LA TEORIA DELLE UNIONI DI STATI 


56. La natura della unione di Stati. 


Il rapporto tra la civitas maxima e i singoli Stati che la 
formano, tra l'ordinamento giuridico internazionale e gli 
ordinamenti giuridici dei singoli Stati, si ripete nel rap- 
porto tra lo Stato federale e i suoi Stati membri, tra la 
federazione di Stati e gli Stati singoli da essa federati. An- 
che il problema dello Stato federale, come in generale la 
dottrina delle così dette unioni di Stati, nasce dal dogma 
della sovranità. Ecco perché anche questa dottrina va qui 
indagata — sia pure solo nei suoi tratti fondamentali — 
dal punto di vista di una teoria pura del diritto. 

La dottrina delle unioni di Stati parte dalla rappresen- 
tazione di una molteplicità di Stati posti, per lo meno in 
linea di principio, sullo stesso piano e subordinati ad un 
ordinamento giuridico che li obbliga tutti ugualmente e 
quindi — nel solo apparentemente doppio significato del 
termine — li vincola(!). Questa dottrina — così 
com'è sostenuta in letteratura — è impossibile senza l’i- 
potesi del primato del diritto internazionale. Indubbiamen- 
te, a volte, in certe unioni di Stati si accetta che gli Stati 
possano stare anche in un rapporto di sovraordinazione 
e subordinazione (?); ma proprio questa particolarità viene 


(1) Cfr. BrIE, Theorie der Staatenverbindungen, 1886, p. 17. 
(2) BRIE, op. cit., p. 24 ss., distingue: unioni di Stati con 
membri tutti sullo stesso piano senza nessuna subordinazione: 
unioni di Stati non organizzate; unioni di Stati i cui membri, pur 


26. Hans KELSEN 
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sempre sostenuta solo sul presupposto di una generale 
parità. Naturalmente una teoria delle unioni di “ Stati ” 
la si potrebbe costruire anche dal punto di vista di un 
primato dell’ordinamento giuridico del singolo Stato; con 
la differenza essenziale, però, che qui può trattarsi solo 
dell’unione dello Stato particolare con altri enti che non 
sono sullo stesso piano di questo Stato, non si trovano 
cioè allo stesso livello di concretizzazione giuridica. “ Unio- 
ni ” come ce ne sono tra Stato e comuni, Stato e province 
autonome ecc. Poiché non si pensa al contenuto delle re- 
lazioni giuridiche ma a relazioni giuridiche puramente 
formali, non fa nessuna differenza che gli ordinamenti 
(enti giuridicamente esistenti), qualificati sì come “ Stati ” 
dal punto di vista del primato dell’ordinamento dello Stato 
particolare ma vigenti solo in forza di “ riconoscimento ”, 
di delegazione da parte dello Stato particolare, siano, per 
quanto riguarda il perfezionamento e l'imposizione del loro 
contenuto, “ indipendenti ”, che cioè perfezionamento e 
imposizione di questo contenuto siano demandati a organi 
determinati essi stessi direttamente solo dal par- 
ticolare ordinamento (parziale), dall’ordinamento ricono- 
sciuto, delegato. Proprio perché le unioni senza dubbio 


essendo tra loro sullo stesso piano, sono subordinati ad un superiore 
potere totale: ‘unioni organizzate come la federazione di Stati e 
lo Stato federale: e unioni di Stati i cui membri stanno in un 
rapporto di reciproca sovraotdinazione e subordinazione: rapporti 
unilaterali di dipendenza come p. es. la sovranità. In seguito 
faremo vedere come non esista una unione di Stati coordinati senza 
una subordinazione ad un « supremo potere totale », cioè a quello 
del diritto internazionale universale o di un ordinamento parziale 
di diritto internazionale; e che giuridicamente non si 
considera nessun altto «potere ». Per quanto riguarda i rap- 
porti unilaterali di dipendenza è assai problematico se si possa 
ancora parlare di due « Stati ». La comunità dipendente, sottoposta 
al « potere » di uno Stato, non può comunque più essere qualificata 
« Stato » nello stesso senso di quella dominante, che esercita 
la forza. 
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esistenti tra lo Stato e i suoi comuni ecc. non vengono 
qualificate come “ unioni ”, si può capire che una costru- 
zione che faccia dello Stato particolare — come punto di 
partenza e centrale della conoscenza giuridica — un ordi- 
namento universale, respingendo così gli altri Stati al ruolo 
di ordinamenti parziali, crea un concetto di “ unioni di 
Stati ” del tutto inconciliabile con quello della dottrina 
dominante. Il cui concetto di “ unioni di Stati ” verrebbe 
del tutto privato, da una costruzione gius-statualistica del 
diritto internazionale coerentemente perseguita, del suo 
senso più intimo. 

Il concetto giuridico di una unione di Stati 
afferma che enti designati come Stati si trovano in un 
legame giuridico, il che non significa altro che questi enti 
— essi stessi solo personificazioni di ordinamenti — ven- 
gono costituiti in unità da un ordinamento giuridico su- 
periore; dove questo ordinamento giuridico superiore può 
essere l’ordinamento giuridico universale del diritto in- 
ternazionale e costituire l’unione universale di 
tutti gli Stati della comunità giuridica internazionale; 
oppure, al contrario, un ordinamento giuridico parziale o 
speciale, vigente in forza dell’ordinameno giuridico inter- 
nazionale, costituisce una particolare unione solo 
tra certi Stati. Naturalmente la relazione giuridicamente 
decisiva con l’ordinamento giuridico internazionale deve 
essere sempre mantenuta teoreticamente come la “ fonte ” 
ultima, il principio supremo, l’erdinamento giuridico so- 
vrano dal quale detiva la forza “ vincolante ” dell’ordina- 
mento giuridico parziale. 

Se si afferma che l’essenza di una unione giuridica con- 
siste negli obblighi e nei diritti reciproci di due o più 
persone (soggetti giuridici), si chiarisce in tal modo solo il 
lato soggettivo del rapporto appena caratterizzato dal punto 
di vista del diritto oggettivo. Un ordinamento giuridico è 
un sistema di norme, e le norme nella loro manifestazione 
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individuale sono obblighi e diritti. Proprio la concezione 
di una unione giuridica tra persone come obbli- 
gazione reciproca (un diritto senza obbligo è impen- 
sabile) mostra in modo particolarmente chiaro che 1°“ unio- 
ne ”, giuridicamente, non consiste in altro che nella posi- 
zione di norme, per cui unificabilità giuridica e unione giu- 
ridica sono la stessa cosa. Essendo qualcuno “ legato ” da 
un ordinamento giuridico, egli è “ legato ” giuridicamente 
anche con tutti gli altri che stanno sotto lo stesso ordina- 
mento giuridico. 

La dottrina delle unioni di Stati tratta delle forme 
giuridiche della unione di persone del tutto determi- 
nate, cioè di personificazioni di ordinamenti patziali ad 
un determinato grado del diritto. Una teoria puramente 
giuridica delle forme di unione interne allo Sta- 
to, unateoria del diritto delle società e delle corporazioni 
dovrebbe, a rigore, aver già fornito tutti i dati ed ele- 
menti essenziali. L’analogia tra 1°“ unione ” di Stati e la 
socializzazione giuridica di persone fisiche non trova nes- 
sun limite in una differenza di natura dei soggetti. Infatti 
tra le così dette persone fisiche e le persone giuridiche 
— definizione che solo a torto viene riservata ad esse — 
non sussiste nessuna differenza rilevante, rappresentando 
anche le prime — come già è stato precedentemente ri- 
levato — solo personificazioni di un ordinamento giuri- 
dico parziale. Come l’ordinamento giuridico internazionale 
è l’unione universale degli Stati, così lo Stato, dal punto di 
vista del diritto statale interno, è l’unione generale delle 
persone fisiche o — sotto un altro punto di vista — degli 
esseri umani il cui comportamento forma il contenuto delle 
sue norme. E come relativamente al concetto dell'unione 
di Stati si pensa sempre solo a determinate, particolari 
unioni di Stati, costituite da ordinamenti giuridici parziali 
speciali, così, nella dottrina delle unioni giuridiche intra- 
statuali della teoria delle società e delle corporazioni, si ha 
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presente sempre proprio lo Stato come l’unione suprema 
e generale. E tuttavia sarebbe di grande importanza, per 
la conoscenza sistematica dei problemi delle società e delle 
corporazioni, rapportare in maniera durevole l'ordinamento 
giuridico parziale all'ordinamento giuridico totale; ciò si- 
gnificherebbe, sopra tutto, stabilire una connessione ge- 
nerale tra la teoria delle associazioni di diritto privato 
e la dottrina giuridica internazionale delle unioni di 
Stati. 


57. Classificazione delle unioni di Stati secondo la loro 
origine. 


Le particolari unioni di Stati create con speciali ordi- 
namenti giuridici parziali tra certi Stati si distinguono 
tra loro per il loro contenuto o per il modo in cui sono 
sorte. Da un punto di vista politico, in particolare da uno 
economico o di tecnica dell’organizzazione, si possono di- 
stinguere contenuti tipici di quegli ordinamenti giuridici 
parziali e classificare secondo questo criterio le unioni di 
Stati. In particolare si possono così distinguere unioni 
organizzate e non organizzate, a seconda che l’ordinamento 
parziale costituisca o meno organi, funzionanti sulla base 
della divisione del lavoro, per il suo perfezionamento e 
la sua imposizione (applicazione). Ma si può anche pren- 
dere in considerazione la dinamica logico-giuridica e ap- 
plicare come criterio distintivo il tipo e il modo in cui 
si attua una particolare unione di Stati sulla base della 
costituzione generale. Per le associazioni intra-statuali 
— le società ele corporazioni — si suole di- 
stinguere due forme fondamentali: legge e negozio giuri- 
dico — specialmente: contratto. Nel primo caso l’unione 
viene creata direttamente dalla legge, dalla “ volontà ” 
unilaterale dello Stato; nel secondo caso i soggetti da 
unificare cooperano alla nascita dell’unione, dell’ordina- 
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mento giuridico parziale, essendo la loro volontà concorde 
condizione per la formazione della società o corporazione. 
Il contrasto tra legge e negozio giuridico è qui diverso da 
quello tra produzione e applicazione del diritto che altrove 
è stato messo a base (3). D’ora in poi il negozio giuridico 
viene considerato dal punto di vista della produzione del 
diritto e distinto dalla legge perché solo per quanto ri- 
guarda il negozio giuridico la nascita del diritto viene ri- 
collegata ad una volontà, avente lo stesso contenuto, dei 
soggetti che devono essere uniti, vincolati. Nel negozio 
giuridico il concreto legame individuale — del resto pos- 
sibile solo sulla base della legge astratta, generale — dei 
soggetti risulta solo dalle loro volontà, mentre nella 
legge il legame generale astratto dei soggetti — che può 
essere riempito concretamente, individualmente, solo dal 
negozio giuridico — risulta senza le loro volontà. È 
ovvio che non si può confondere questa nascita del 
diritto con la sua validità. L’atto fisico di volontà dell’es- 
sere umano è nel negozio giuridico certo la condicio sine 
qua non, non però la condicio per quam della validità del 
diritto, che riceve il suo contenuto — in parte — da 
questo atto di volontà (per l’altra parte esso è determinato 
dalla legge; il negozio giuridico può riempire solo deter- 
minati spazi fissati dalla legge ed è quindi mera appli- 
cazione del diritto). Perciò anche allora la validità del 
diritto resta una validità oggettiva se il suo contenuto è 
lo stesso delle volontà dei soggetti sottoposti al momento 
della nascita (della sua concretizzazione ultima). Tuttavia, 
anche da questo punto di vista il contrasto tra legge e 
negozio giuridico è solo relativo. Infatti anche l’atto le- 
gislativo è, secondo la costituzione, una fattispe- 
cie rispetto alla quale il contenuto viene più o meno dato 
dalla volontà di coloro che devono essere vincolati dalla 


(3) Cfr. supra, p. 180 ss. 
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legge — dalla “ volontà del popolo ”. Alla forma gene- 
rale del diritto corrisponde nel processo genetico la 
volontà del popolo, cioè della generalità. Questo 
è quanto mai evidente nella democrazia diretta. Ma anche 
nella democrazia rappresentativa, in fondo, le cose non 
stanno diversamente, in quanto il Parlamento funge solo da 
rappresentante del popolo. E anche nell’autocrazia — per 
una concezione organica — il monarca che fa le leggi 
deve essere considerato come organo, cioè come rappre- 
sentante del popolo, degli esseri umani che la legge deve 
vincolare. E come tale, infatti, viene anche considerato (‘). 

Poiché il diritto internazionale non presenta la forma 
giuridica della legge, o, con altre parole: poiché l’ordina- 
mento giuridico internazionale non ha creato nessun or- 


(4) L’atto amministrativo individuale — in quanto è un atto 
della applicazione del diritto che riposa sulla legge generale — 
sta sullo stesso livello del negozio giuridico privato. È un negozio 
giuridico, certo unilaterale, cioè un negozio in cui l’obbligo di A 
(suddito) è ricollegato alla dichiarazione unilaterale di volontà di B 
(organo). Poiché la forza vincolante dell’atto amministrativo nello 
Stato di diritto (più esattamente Stato della legge) deve essere 
derivata dalla legge, non si può parlare di una forza « imma- 
nente » di questa dichiarazione di volontà e di una distinzione 
essenziale, su essa fondata, rispetto al negozio giuridico. Cfr. il 
mio Zur Lebre vom Offentlichen Rechtsgeschéft, p. 205 ss. Solo 
in quanto si identifichi il concetto di negozio giuridico col concetto 
della autodeterminazione giuridica (naturalmente possibile solo al- 
l'interno dei limiti del diritto oggettivo), della autonomia 
privata, si potrebbe ammettere una distinzione tra atto ammini- 
strativo e negozio giuridico — e solo in questa direzione. Ma 
questo concetto di negozio giuridico che — come accennato nel 
testo traspare spesso nella opposizione tra legge e negozio giu- 
ridico, è diverso dal concetto generalmente adoperato: la dichiara- 
zione di volontà cui sono ricollegate dall’ordinamento giuridico 
oggettivo conseguenze giuridiche (e certo conformemente al con- 
tenuto della dichiarazione di volontà). Un negozio giuridico uni- 
laterale non sarebbe in generale possibile. Cfr. su ciò il mio scritto 
Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1920. 
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gano legislativo e il perfezionamento del diritto è qui 
possibile solo tramite negozio giuridico (contratto), (in 
questo contesto si può prescindere dalla consuetudine), per 
questo campo, quindi per tutte le unioni di Stati, la 
legge come fondamento di nascita e caratteristica distin- 
tiva non può non mancare. All’interno dell’ordinamento 
giuridico statale si può distinguere tra un comune creato 
direttamente dalla legge e una società a responsabilità 
limitata che nasce per contratto. Secondo il primo tipo 
una unione di Stati non è possibile, finché manca uno 
specifico organo legislativo di diritto internazionale. 


58. Federazione di Stati e Stato federale. 


Il negozio giuridico, più esattamente: il contratto, 
non viene comunque affatto riconosciuto dalla dottrina 
dominante come l’unico fondamento della nascita delle 
unioni di Stati. È piuttosto proprio il contrasto tra legge 
e contratto che viene messo a base per la classificazione 
delle unioni di Stati, in particolare per la distinzione di 
principio tra federazione di Stati e Stato federale, distin- 
zione nella quale culmina l’intera dottrina delle unioni di 
Stati (°). La federazione di Stati — si dice — 
riposa sul contratto. Essa si può quindi distinguere da al- 
tre unioni di Stati, basate anch’esse sul contratto, solo 
tramite il contenuto di questo contratto, tramite il con- 
tenuto di questo ordinamento contrattuale, di questo 
ordinamento giuridico parziale che costituisce l’unione 


(5) Particolarmente secondo la teoria, assurta a dottrina do- 
minante, di LaBAND, ulteriormente sviluppata da JELLINEK nella 
sua Lebre von den Staatenverbindungen. Cfr. TELLINEK, op. cit., 
p. 172 ss. Un’eccellente esposizione della vasta letteratura è offerta 
in Esers, Die Lebre vom Staatenbunde (Abhandlungen aus dem 
Staats- und Verwaltungsrecht, a cura di Brie e Fleischmann, 
Heft 22), 1910. 
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speciale. Altrettanto se si distingue il contratto di diritto 
internazionale caratterizzato come federazione di Stati, se, 
specialmente, si distingue la federazione di Stati dalle 
semplici leghe per il fatto che la prima viene innalzata, al 
di sopra dei tanti contratti di diritto internazionale, “a 
unione di Stati calcolata sulla durata, creata con stabili 
organi federali per la tutela di determinati interessi comu- 
ni ”(9). Si tratta di momenti relativi al contenuto 
del contratto, il dato più importante, essenziale, dei quali 
è la creazione di organi funzionanti sulla base della 
divisione del lavoro, Il fatto che la federazione sia calco- 
lata sulla durata non la distingue in nulla da un qualche 
altro contratto di diritto internazionale che non venga 
concluso esplicitamente solo per un determinato tempo. 
Infatti nell’uno come nell’altro caso si assume a motivo 
di estinzione la volontà concorde dei contraenti. Che la 
irrisolvibilità sia contenuto del contratto non è elemento 
essenziale per la federazione tra Stati(7). Nemmeno la 
tutela di interessi comuni è — in quanto motivo, presup- 
posto e contenuto di ogni contratto — qualcosa di 
caratteristico. 

Lo Stato federale viene comunque conside- 
rato come un’unione di Stati che, a differenza dalla fede- 
razione di Stati, non riposa sul contratto ma sulla legge o 
statuto, come una unione che, in quanto Stato, riposa 
su una costituzione. Il contratto è la fattispecie 
cui il diritto internazionale ricollega la nascita di spe- 
ciali unioni di Stati. Se alla federazione di Stati come 
unione contrattuale di Statisi contrappone 
un’altra unione di Stati, può esser solo un altro modo 
di nascita che può caratterizzare quest'altro tipo di 
unione di Stati. Ma se si ritorna alla nascita dell’ordi- 
namento dello Stato federale caratterizzato come “ legge ”, 


(9) EseRrs, op. cif., p. 268. 
(°) Cfr. EsERS, op. cif., p. 269. 
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come costituzione o statuto, non può esserci dubbio che 
alla culla dello Stato federale, come a quella della fede- 
razione di Stati, non può esservi altro che uncontratto 
di diritto internazionale. Lo Stato federale deve neces - 
sariamente sorgere per contratto giuridico internazio- 
nale solo se è formato da Stati originariamente indipen- 
denti, “ sovrani ”, cioè sottoposti solo al diritto interna- 
zionale, se costituisce una unione di Stati originaria- 
mente disuniti; e non se esso + il che pure è teoretica- 
mente possibile — sorge da uno Stato unitario e quindi 
per legislazione di questo Stato(8). Ma proprio 


(8) Questo sarebbe il caso in Austria ove fossero portate a 
compimento le aspirazioni a trasformare questo Stato unitario 
in uno Stato federale. Con la riforma costituzionale del 14 marzo 
1919 è stato senz’altro compiuto già un passo notevole in questa 
direzione: il potere legislativo, che già nella vecchia Austria era 
diviso tra il Parlamento centrale del Reichsrat e i Parlamenti 
locali delle diete regionali, è stato modificato nel senso che la 
legislazione locale, finora legata all’azione congiunta di un 
organo centrale (prima dell'Imperatore e del Ministro del Reich, 
poi del Consiglio di Stato), è stata in sostanza attribuita solo 
alle diete regionali e ai governi regionali da esse eletti. Rispetto al 
tipo storico degli Stati federali, manca solo la partecipazione dei 
Linder alla legislazione centrale. L’emancipazione dell’amministra- 
zione locale dal governo centrale è progredita de facto e de jure 
(quest’ultima in: mancanza di qualunque possibilità coercitiva ri- 
spetto ai governi locali scelti dalle diete) più che in uno Stato 
federale. 

Come la riforma costituzionale del 14 marzo 1919 si è com- 
piuta attraverso legislazione statale, cioè centrale, così anche 
il completo rovesciamento in uno Stato federale — in maniera 
costituzionale — si potrebbe compiere solo attraverso una 
legge del parlamento centrale, della cd. assemblea nazionale costi- 
tuente. È caratteristico che il primo abbozzo governativo di una 
costituzione federalistica, formulato sotto la pressione dei go- 
verni locali federalistici, sottoposto ad una « conferenza dei Lander » 
(che stava al di fuori della costituzione), contiene nel suo testo 
quella che è una finzione politica: come se lo Stato federale 
austriaco sorgesse da un libero atto di volontà dei Lander 
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quest’ultimo tipo non è stato rilevante per la teoria dello 
Stato federale. — Che l’ordinamento statale federale, pur 
essendo secondo la sua nascita un contratto, possa però es- 
sere indicato come costituzione, statuto o legge — è forse 
lo “ statuto ” o la “ costituzione ” di una società per azioni 
qualcosa di diverso dal contratto della società? —, deriva 
appunto dal fatto che tra contratto e legge, costituzione, 
statuto, come fattispecie di posizione e creazione di diritto, 
non sussiste nessuna differenza essenziale. Le parole “ costi- 
tuzione ”, “ statuto ”, “ legge ”, vogliono esprimere ap- 
punto, in un certo significato, solo il momento della crea- 
zione di diritto. 


Come nella teoria generale del diritto internazionale, 
così anche nella dottrina delle unioni di Stati l’insoddisfa- 
cente approfondimento della relazione logico-giuridica tra 
produzione e applicazione del diritto, legge e negozio giu- 
ridico, porta a quella scissione — che abbiamo già in pre- 
cedenza caratterizzato — del concetto di contratto in un 
contratto negoziale e in un contratto produttivo di diritto, 
quest’ultimo indicato come “ accordo ”. Specialmente al 
fine di fondare il concetto di Stato federale e certo allo 
scopo di distinguere in linea di principio questa figura 
dalla federazione di Stati, si cerca di interpretare il con- 
tratto di diritto internazionale — da cui sono sorti gli 
Stati federali storicamente dati e oltre cui una considera- 
zione rivolta alla nascita giuridica di queste unioni di 
Stati non può andare — in modo diverso, sì da dissolvere 


« autonomi » — una trascrizione di «sovrani»; anche se l’atto 
« di fondazione » viene pensato come legge statale, come legge 
del Parlamento costituente di quell’Austria che per lungo tempo 
fu uno Stato unitario, e altrimenti non sarebbe possibile se 
per prima cosa non si disgrega la repubblica austriaca per via 
rivoluzionaria in una serie di Stati «sovrani» — i 
Linder. Cfr. su tutto ciò il mio commentario Die Verfassungs- 
gesetze der Republik Deutsch-Gsterreich, III, 1919, p. 136 ss. 
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il carattere di negozio giuridico di questa fattispecie, da 
prenderlo in considerazione come mero momento produt- 
tivo di dirtto (*). Si parla qui di un contratto “ costitu- 
tivo ” (!9) e lo si caratterizza come una “ fusione di volontà 
che non ha il significato di un negozio giuridico che pone 
solo diritti e obblighi per i contraenti ma crea un nuovo 
ordinamento giuridico cui i contraenti si sottomettono e che 
si obbligano a considerare per loro vincolante in futuro... 
Tra di essi non ci sono solo diritti e obblighi contrattuali, 
ma sopra di loro sta un nuovo ordinamento giuridico, una 
costituzione, una legge cui essi devono piegarsi ” (!!). 
Ma la verità è che ogni contratto crea un ordinamento 
giuridico cui i contraenti si obbligano a sottomettersi, e 
solo perciò esso pone obblighi e diritti tra i contraenti; 
e obblighi e diritti contrattuali ci sono tra i contraenti in 
quanto al di sopra di loro sta un nuovo ordinamento 
giuridico — cioè l’ordinamento giuridico del contratto, una 
legge — la legge relativa ai contratti. Gli obblighi e i 
diritti sono solo la forma di espressione soggettivistica del 
sistema di norme indicato — con riguardo ad una validità 
oggettiva — come ordinamento giuridico. In ciò non 
si trova nessun criterio per un contratto “ costitutivo ” 
diverso da quello negoziale. Ed è più che ovvio che se ci si 
chiede quando, propriamente, una fattispecie contrattuale 


(?) «La costituzione non è un contratto tra Stati anche se 
viene intesa come il risultato di un contratto concluso dal popolo 
o da Stati; infatti una volta che è stato con- 
cluso, il contratto cambia la sua natura e 
diventa legge». Così JELLINEK, Staatenverbindungen, 
p. 255, caratterizza la teoria dello Stato federale americano di 
Hamilton e Madison nel Federalist. Ma è un tratto che caratte- 
rizza anche la teoria tedesca. Essa afferma un mistero giuridico; 
se infatti contratto e costituzione sono concetti opposti, come si 
realizza la trasformazione? 

(19) Cfr. le esposizioni di EsERs, op. cit., p. 287 ss. 

(1) EBERS, op. cif., p. 287. 
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rivela un carattere “ costitutivo ”, non si può non arrivare 
ad un circulus vitiosus. La fattispecie esterna nonsi 
distingue in nulla da quella di un contratto negoziale: 
accordo esterno di volontà. La fattispecie interna, il con- 
tenuto del contratto, può però essere fondamental- 
mente lo stesso di quello della legge. Dal concetto di con- 
tratto non discende nulla che possa esser d’ostacolo all’ipo- 
tesi che tutto ciò che può essere regolato per legge è 
anche capace di un ordinamento contrattuale. La teoria del 
contratto costitutivo non è quindi in grado di evitare il cir- 
colo per cui un contratto è costitutivo se pone un ordi- 
namento giuridico, e pone un ordinamento giuridico se è 
costitutivo. 

Il senso vero e proprio insito nella teoria del contratto 
“ costitutivo ” è anche tutto diverso da quel senso per 
cui si vorrebbe dimostrare l’esistenza di una distinzione 
tra le due forme di contratto! Ciò che conta non è se il 
contratto pone un ordinamento giuridico — è ciò che 
fa ogni contratto — ma se questo ordinamento giuridico 
posto per contratto lo si concepisce come un mero ordi- 
namento giuridico parziale o come un ordinamento 
giuridico totale. La distinzione decisiva risiede nell’alterna- 
tiva seguente, se cioè la costruzione giuridica faccia discen- 
dere la forza vincolante del contratto, le norme collegate 
a questa fattispecie come conseguenza, obblighi e diritti 
soggettivi — in breve l’ordinamento giuridico contrat- 
tuale — da una norma giuridica che fa parte di un ordi- 
namento giuridico “ superiore ”, cioè più generale (nel caso 
in questione dalla norma giuridica dell’ordina- 
mento giuridico internazionale pacta 
sunt servanda). O se invece la costruzione giuridica pre- 
supponga proprio l’ordinamento giuridico contrattuale co- 
me ordinamento supremo, più esattamente se faccia di- 
scendere la forza vincolante di cui abbiamo detto sopra 
da una ipotesi originaria che ascrive obbligato- 
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rietà a questo concreto contratto (!*). E qui non va igno- 
rato che il contratto come tale, cioè come fattispecie dell’ac- 


(1?) Ciò si esprime in modo particolarmente chiaro in BINDING, 
che considera sempre l’atto col quale appare la fondazione dello 
Stato federale — nel caso della Lega tedesca settentrionale — 
come «atto giuridico di fondazione » e non come «atto giuri- 
dico di attuazione » (op. cit., p. 162). L’esposizione di BINDING 
lotta con l’idea: la fattispecie che viene scissa, come « accordo », 
dal « contratto », fondamentalmente a causa del carattere di at- 
tuazione del diritto, di negozio giuridico che ha questo « con- 
tratto », produce per così dire da se stessa la nuova costi- 
tuzione, il nuovo Stato, senza che questo effetto giuridico debba 
essere ricondotto ad una norma «superiore ». Ciò naturalmente 
non è altro che un'ipotesi giuridica che fa dell’accordo una fonte 
del diritto. Poiché Binpine non è del tutto consapevole della 
natura logico-giuridica della sua costruzione, egli non è nemmeno 
coerente. Egli dice: «La forza vincolante crea la costituzione 
com'è risultata dall’accordo, lo Stato di nuova formazione crea 
la sua vigenza giuridica solo per ragioni razionali che non siano 
riprovate dal diritto, che anzi gli risultano benve- 
nute perché in grado, comeatto di costruzione del 
diritto, di attuarlo» (op. cif., p. 165). Ma cos'è allora questo 
« diritto » che deve certo stare « sopra » l’atto di fondazione, se 
a questo è essenziale che il diritto non lo «riprovi »; può esso 
riprovare l’atto di fondazione, caso mai questo non fosse « ra- 
zionale »? Che per questo « diritto » l’atto di fondazione è « ben- 
venuto» può giuridicamente significare qualcosa di di- 
verso dal fatto che il «diritto » stabilisce questo atto di fonda- 
zione come fonte? Le cose starebbero nel senso di non dover 
significare assolutamente nulla. A ciò si contrappone già che l’atto 
di fondazione viene salutato dal « diritto » come «atto di co - 
struzione del diritto». E «costruzione del diritto» 
è qualcosa di diverso da «attuazione del diritto »? Le ragioni 
devono essere «capaci » di fondazione, dice Binping. Ma chi altri 
potrebbe conferirgli una tale «capacità » se non il «diritto »? 
Altrove BinpinG dice, per la verità, che l’atto di fondazione avrebbe 
luogo in « ambito non giuridico » (op. cif., p. 163). Ma proprio 
nel passo analizzato egli presuppone un diritto che — se non 
è un diritto di natura — può essere solo il diritto internazionale. 

BinpING non potrebbe contestare che non solo l’accordo che 
ha fondato la Lega tedesca settentrionale aveva l’effetto giuridico 
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cordo di volontà, è in questo caso “ costitutivo ”. Costitu- 
tivo, cioè “ fonte” ultima della validità giuridica, della 
vincolatività giuridica, del legame giuridico o della u nio - 
ne, è nel primo caso l’ordinamento giuridico che sta al 
di sopra dei contraenti, in ultimissima analisi: l’ipotesi 
del diritto internazionale, nel secondo caso direttamente 
l'ipotesi originaria speciale. Se il contratto che produce 
lo Stato federale viene indicato come “ costitutivo ”, que- 
sto non significa altro che astrarre dall’ordinamento 
giuridico internazionale come ordinamento giuridico supe- 
riore a tutti gli Stati e quindi anche agli Stati da unire in 
un concreto Stato federale. Significa in altri termini rifiutare 
il diritto internazionale come fondamento giuridico per la 
costruzione dello Stato federale, più esattamente negare 
valore all’ipotesi del primato del diritto internazionale. 
Vuol dire, più semplicemente, presupporre l'ordinamento 
giuridico — che dal punto di vista di un primato del di- 
ritto internazionale sarebbe solo un ordinamento parzia- 
le — che dev’esser derivato per via logico-giuridica dal 
contratto concreto, dalla speciale ipotesi contrattuale, co- 
me sovrano, cioè come Stato nel senso del dominante 
dogma della sovranità e quindi del primato di questo 
otdinamento giuridico statale (19). 


in esso contenuto, ma che piuttosto ogni analogo accordo ha 
per conseguenza la nascita di una costituzione federale che 
obbliga le parti. Non è la norma che ricollega la fattispecie 
dell’accordo con questa conseguenza giuridica una norma giu- 
ridica? Non deve necessariamente essere accettata come norma 
giuridica se non solo un singolo Stato federale ma tutti gli Stati 
federali devono essere concepiti come fenomeni giuridici al 
l’interno di un sistema giuridico? 

(53) TELLINEK, Lebre von den Staatenverbindungen, p. 253 
ss., cerca di dimostrare per quanto riguarda gli Stati membri 
che derivare la nascita dello Stato federale da un contratto è 
impossibile (p. 255 s.) perché uno Stato non potrebbe sorgere da 
un contratto. JELLINEK parte dal presupposto che gli enti indicati 
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Questo è il senso della distinzione tra un’unione gius- 
statualistica di Stati e una gius-internazionalistica, distin- 
zione che la dottrina dominante fa coincidere, rispetto alla 


come Stati federali sono Stati. Se infatti la loro nascita fosse 
derivabile da un contratto, essi sarebbero mere leghe statali. Ma 
non è ciò che appunto bisogna per prima cosa decidere, e non 
presupporre ciò che essi sono? Contro la concezione « giusnatu- 
ralistica », per cui lo Stato potrebbe nascere da un contratto, 
JeLLINEK — scivolando completamente dal campo giuridico in 
quello sociologico-psicologico — sostiene: « Uno Stato può es- 
sere creato per contratto quanto può esserlo un essere umano ». 
Qui JELLINEK identifica « Stato » con un fatto naturale. Che questo 
fatto naturale possa essere creato per contratto nessuno lo ha mai 
naturalmente sostenuto, nemmeno il giusnaturalismo. JELLINEK 
prosegue il confronto tra Stato ed essere umano dicendo che « né 
un singolo né uno Stato può creare per contratto con altri una 
comunità di popolo finora inesistente », II popolo, una delle con- 
dizioni naturali di quella ideologia qualificata come Stato, non può 
naturalmente «fare » nessun contratto. Proprio queste condi. 
zioni naturali, che sono la conditio sine qua non e non la 
conditio per quam dell'ordinamento normativo dello Stato, stanno 
in questione, quando JELLINEK continua: « Il dato di fatto 
che una collettività sente e sa di essere un’unità ed esprime questa 
unità costituendosi come personalità totale, come soggetto che 
vuole ed agisce, ecco la causa più profonda della nascita dello 
Stato ». — « Ancor meno di uno Stato », ritiene JELLINEK, « una 
costituzione politica può sorgere per contratto ». Egli tratta qui 
dunque Stato e costituzione statale come entità diverse. Per la 
verità alcune pagine dopo dice (p. 268): « Stato e costituzione sono 
dati come inscindibili l’uno dall’altra ». « Infatti per contratto 
non si può produrre nessuna volontà superiore alla propria e 
nessuna volontà autonoma accanto a sé ». La falsa rappresentazione 
qui data è stata segnalata già sopra nel testo a sufficienza. Ma 
l'argomento decisivo di JELLINEK è l’affermazione che «è impos- 
sibile costruire giuridicamente la nascita dello Stato » (p. 262). 
Questo è assolutamente giusto, ma solo a condizione che si pre- 
supponga lo Stato come ordinamento supremo, non ulteriormente 
derivabile, cioè come sovrano. Tuttavia JELLINEK, proprio 
in questo contesto, si sforza di dimostrare che la sovranità non è 
una caratteristica essenziale dello Stato. 
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federazione di Stati, col contrasto tra fondamento con- 
trattuale e fondamento legale-costituzionale della unione 
degli Stati. Perciò —e solo allora — federazione 
di Stati e Stato federale ricadono, come pretende la dot- 
trina dominante da Laband in poi, sotto categorie distinte 
in linea di principio: non perché l’una è un contratto 
e l’altro una costituzione — questi non sono contrasti; ma 
perché la costruzione giuridica fonda la federazione di 
Stati su un contratto, e perché fenda questo contratto 
su una norma giuridica internazionale, perché fonda l’or- 
dinamento contrattuale, la costituzione contrattuale della 
federazione di Stati come ordinamento ‘parziale, su un 
ordinamento totale superiore, cioè quello del diritto in- 
ternazionale, mentre presuppone la costituzione contrat- 
tuale dello Stato federale come suprema, come sovrana, 
essa stessa come ordinamento statale, cioè come Stato. 
Ora, qui, c'è senz’altro un contrasto assoluto e non re- 
lativo tra federazione di Stati e Stato federale. La “ costi- 
tuzione ” dello Stato federale si distingue d’ora in poi 
essenzialmente dal contratto della federazione di Stati 
come anche il “ contratto ” dello Stato federale si distingue 
dalla “ costituzione ” della federazione di Stati: infatti solo 
la costituzione o il contratto dello Stato federale hanno il 
carattere della originarietà, in quanto solo essi traggono 
la loro obbligatorietà direttamente dall'ipotesi 
originaria, dalla pura posizione normativa di un pre- 
supposto. 

Comunque non si può sottolineare mai abbastanza 
che tutta questa distinzione sostenuta dalla dottrina domi- 
nante tra federazione di Stati e Stato federale come tra 
due unioni di Stati, non ha nessun ammissi- 
bile significato logico-sistematico. Infatti i differenti ele- 
menti non appartengono più ad un medesimo sistema co- 
noscitivo. La differenza fondamentale tra federazione di 
Stati e Stato federale, conformemente alla distinzione tra 


27. Hans KELSEN 
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origine contrattuale e costituzionale, è in verità solo la 
differenza tra due ipotesi giuridiche inconciliabili tra loro. 
Non appena la teoria si occupa di determinate formazioni 
giuridiche, delle costituzioni del Reich tedesco o della 
Svizzera o degli Stati Uniti d’America, essa abbandona 
l'ipotesi di un primato del diritto internazionale, indispen- 
sabile dal punto di vista di una unione di Stati coordinati, 
e si pone dal punto di vista di un primato appunto di 
quell’ordinamento giuridico che si vuol conoscere come 
“ Stato ”. Il postulato politico che impone di intendere 
come “ Stato ” una determinata costituzione sorta tra- 
mite un contratto giuridico internazionale costringe i giu- 
risti pieni del dogma della sovranità a presuppotre questo 
ordinamento giuridico sorto contrattualmente come su- 
premo, sovrano. E solo il presupposto della sovranità può 
non far sembrare lo Stato federale una federazione di Stati. 
Il che per la verità non impedisce agli stessi giuristi — sem- 
pre per altri motivi politici — di dichiararlo tuttavia una 
unione di Stati, e a rinunciare al carattere della 
sovranità per quanto concerne le sue parti, i così detti 
Stati membri; il che soltanto rende possibile trattare 
assieme federazione di Stati e Stato federale, non ostante 
l'ammissione della loro fondamentale diversità, nella dot- 
trina delle unioni di Stati. Non è questa la sede per met- 
tersi alla ricerca dei motivi politici. Dal punto di vista teo- 
retico è sufficiente osservare che la concezione di uno Stato 
composto di Stati è la contraddizione di una totalità for- 
mata di totalità, e che ciò che viene indicato come “ Stato 
membro ” è un ordinamento parziale caratterizzato da de- 
terminati momenti giuridici contenutistici, specialmente di 
tipo tecnico-organizzatorio, un ordinamento parziale di cui 
si può considerare come tratto caratteristico il fatto che il 
perfezionamento e l’imposizione di questo ordinamento 
parziale, naturalmente solo nell’àmbito dell’ordinamento 
totale, è demandato ad organi la cui nomina è delegata 
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a questo stesso ordinamento; il che ha per conseguenza 
che questi organi vengono scelti solo da quella cerchia 
di uomini pet i quali l'ordinamento parziale specialmente 
vale. Questa è l’espressione teoretico-giuridica dell’auto- 
nomia; tra un comune autonomo e il c.d. Stato membro 
non c'è quindi nessuna distinzione qualitativa, ma solo 
— se c'è — una distinzione quantitativa. Lo Stato fede- 
rale è perciò solo un caso del tipo tecnico-organizzatorio 
dello Stato decentralizzato. 

Se ci si attiene — come esige la dottrina delle unioni 
di Stati — al primato del diritto internazionale anche 
rispetto al così detto Stato federale, e si difende così — 
come esige la logica — l’unità del punto di vista della co- 
noscenza giuridica, allora ogni distinzione di principio tra 
federazione di Stati e Stato federale deve svanire e ridursi 
al livello di una distinzione di grado basata sui contenuti 
giuridici. Proprio in ciò si garantisce l’unità della cono- 
scenza giuridica, nel fatto che essa crea una connessione 
generale e completa di elementi affini dal più piccolo co- 
mune, anzi dal più piccolo contratto di diritto privato e 
dalla comunità giuridica da questo costituita, al così detto 
Stato membro, e da questo allo Stato federale e dall’unione 
da esso costituita — sia essa indicata o meno come Stato — 
fino alla comunità giuridica internazionale. La scienza giu- 
ridica assolve al suo compito più importante, anche se non 
unico, proprio nel far emergere senza soluzione di continuità 
questo rapporto unitario teoretico-formale dalla moltepli- 
cità della differenza dei contenuti giuridici. Lasciar cadere 
questo filo d’Arianna porta comunque ai più gravi errori 
teorici! In tal modo appare per prima cosa che il criterio 
fondamentale col quale si cerca di separare la federazione 
di Stati dallo Stato federale — la sovranità degli Stati che 
si sono uniti — crolla da sé. Il contratto per il quale più 
Stati vengono uniti in una federazione di Stati e quello per 
cui si uniscono in uno Stato federale possono essere diversi 
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nel contenuto. (Bisognerà ancora vedere se e in che mi- 
sura le cose stanno realmente così). Ma riguardo alla so- 
vranità non c’è differenza tra gli Stati della federazione 
statale e quelli del così detto Stato federale, trovandosi in- 
fatti allo stesso grado della concretizzazione giuridica, sullo 
stesso strato del diritto. Sono insomma tutti egualmente 
lontani da quell’unica vera sovranità che è la sovranità 
dell'ordinamento giuridico universale, di cui sono in en- 
trambi i casi solo ordinamenti parziali. Tra gli ordinamenti 
giuridici dei singoli Stati e il supremo ordinamento giu- 
ridico universale si trova in entrambi i casi l'ordinamento 
giuridico parziale della costituzione federale, basato sulla 
norma giuridica sui contratti del diritto internazionale e po- 
sto dal contratto di federazione, ordinamento parziale che 
— lo si voglia o meno chiamare Stato — racchiude a sua 
volta più ordinamenti giuridici parziali di grado inferiore — 
quelli degli Stati singoli o membri — e li costituisce così 
in comunità. Dal punto di vista del concetto di sovranità 
della teoria del diritto e dal punto di vista del primato 
del diritto internazionale bisogna negare la sovranità sia ai 


singoli Stati della federazione statale sia — come si è 
già soliti fare — agli Stati membri dello Stato federale. 
Effettivamente già giuristi assai in vista — per la verità 


senza acquistare consapevolezza del principio teoretico che 
li guida — hanno negato la sovranità ai singoli Stati della 
federazione statale (!4). E se la dottrina dominante gliela 
riconosce, essa opera qui non con argomenti migliori ma 
con gli stessi argomenti di certi teorici che essa combatte 


(14) Tutti quelli che concepiscono la federazione statale come 
corporazione, come persona giuridica, si vedono costretti ad ab- 
bandonare più o meno la sovranità degli Stati membri. Così 
HaeneL (Studien zum deutschen Staatsrecht, I, p. 43), che nega 
la sovranità esterna ai singoli Stati: «Il singolo Stato è limitato 
nella sua sovranità rispetto alla federazione non solo per un 
rapporto contrattuale ma per un rapporto di sovraordinazione € 
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e che parlano di una qualche sovranità dgeli Stati membri 
anche nello Stato federale. 


59. La teoria della corporazione. 


Sotto l’influsso di Laband la teoria dominante suole 
trattare il contrasto tra federazione di Stati e Stato fede- 
rale come un caso speciale del contrasto tra società e cor- 
porazione. Per lo più essa ravvisa nel fatto che nella fede- 
razione di Stati — a differenza dallo Stato federale — al 
di sopra delle persone giuridiche dei singoli Stati federati 
non si innalza nessuna persona giuridica nuova (perché 
diversa da queste), non si erge nessuna volontà nuova 
diversa dalla volontà dei singoli Stati; nel fatto che anzi la 
volontà federale nella federazione di Stati — a differenza 
dallo Stato federale — è solo la somma delle singole vo- 
lontà unite, è una volontà comune non una volontà nuova, 
estranea — ravvisa in tutto ciò un sintomo del fatto che i 
singoli Stati della federazione sono sovrani, mentre gli Stati 
membri dello Stato federale — dove al di sopra di essi sta 
una persona giuridica superiore — non sono sovrani. È solo 
una ripetizione di quanto qui è già stato spesso detto, osser- 
vare a tal proposito che ciò non è d’intralcio né ad una per- 
sonificazione della federazione di Stati né ad una personifi- 
cazione dello Stato federale. Raffigurarsi, allo scopo di dare 
una spiegazione e una chiarificazione concreta, la costitu- 
zione federale come una entità, come un ente giuridico, 
come soggetto giuridico, persona giuridica, è possibile sia 
nella federazione di Stati sia nello Stato federale. Solo la 


subordinazione... ». G. Meyer (Lebrbuch des deutschen Staats- 
rechts, p. 23 s.) dice che i singoli Stati non sono sovrani nella 
misura in cui manca loto la sovranità di diritto internazionale, 
essendo infatti sottoposti al potere federale di cui devono 
osservare i comandi; e BrIE (op. cit., p. 91) afferma che la sovra- 
nità dei singoli Stati è una sovranità « limitata ». 
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scarsa comprensione dell’essenza della meccanica della per- 
sonificazione è all’origine di tutta l’infelice teoria privati- 
stica della opposizione tra società e corporazione. Certo la 
esistenza di una volontà superiore, diversa dalla volontà dei 
soggetti, è in ultima analisi decisiva per l’ipotesi di una 
persona giuridica. Ma questa “ volontà ” superiore diffe- 
rente è sempre solo l’ordinamento giuridico che sta “ al di 
sopra ” dei soggetti, sia esso l'ordinamento giuridico uni- 
versale o uno parziale minimo — la persona giuridica è 
solo una personificazione di questo ordinamento la cui 
validità oggettiva nei confronti dei sudditi sottoposti trova 
espressione nell’immagine di una volontà altrui, la cui 
unità si esprime nella metafora di una persona. Certo l’og- 
gettività della validità dell’ordinamento personificato di- 
venta tanto evidente quanto pit il contenuto di questo 
ordinamento può entrare in contraddizione col contenuto 
della particolare volontà psichico-empirica dei soggetti 
sottoposti. Così stanno le cose, in una misura più limi- 
tata, se il contenuto dell’ordinamento oggettivamente va- 
lido viene prodotto per volontà dei soggetti sotto- 
posti, se è il contratto e non la legge a fondare l’ordina- 
mento; se la modifica dell’ordinamento risulta per deci- 
sione unanime e non solo a maggioranza dei sottoposti, 
se produzione e imposizione del diritto sono attribuiti ad 
organi funzionanti secondo il principio della divisione del 
lavoro e non a tutti i soggetti sottoposti ecc. Ma tutti que- 
sti momenti relativi al contenuto del diritto e tramite i 
quali gli ordinamenti possono distinguersi materialmente 
gli uni dagli altri non sono rilevanti, dal punto di vista 
formale della teoria giuridica, per la questione della loro 
possibilità di personificazione; essi avvicinano più o meno 
alla personificazione solo psicologicamente. Ma 
poiché nella letteratura il punto di vista teorico-giuridico 
formale viene confuso con quello relativo al contenuto 
del diritto, gli uni dichiarano la federazione di Stati come 
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persona giuridica non petché ha un'origine con- 
trattuale ma petché è fornita di organi funzionanti se- 
condo il principio della divisione del lavoro e perché nella 
costituzione federale viene formulato il principio di mag- 
gioranza, mentre gli altri — con riferimento al fonda- 
mento contrattualistico — considerano irrilevanti princi- 
pio di maggioranza e otgani siffatti e negano personalità 
giuridica alla federazione di Stati. L’argomentazione è in 
questo caso molto semplice: gli organi che funzionano 
secondo il principio della divisione del lavoro non sono 
organi di un ente giuridico nuovo, superiore, ma solo 
organi comuni degli Stati federati; anche nella decisione 
a maggioranza c’è la volontà di tutti i singoli Stati, 
in quanto questi si sono obbligati nel contratto di federa- 
zione ad ubbidire alla decisione della maggioranza; e non si 
esita a costruire anche un’esecuzione contro il singolo Stato 
che riposa sulla “ volontà ” di queste, dove si finge l’identità 
della volontà giuridica oggettiva con la volontà sogget- 
tiva. Naturalmente la stessa argomentazione viene ap- 
plicata anche allo Stato federale. Poiché gli uni affermano 
che l’essenza dello Stato federale consiste in una perso- 
nalità giuridica, gli altri hanno gioco assai facile nel ne- 
gare in generale concetto ed esistenza dello Stato fe- 
derale: cioè nel rinunciare alla personificazione dell’ordi- 
namento federale come rappresentazione ausiliaria (e la 
persona giuridica non è nulla di diverso) (1). E viceversa, 
anche per quanto riguarda la federazione di Stati, si po- 
trebbe spingere questo metodo — la cd. teoria della cor- 
porazione —, che scambia apparenza e realtà, fino al 
punto di affermare con la personificazione della federazione 
il suo carattere di Stato e di negare ai singoli Stati federati 
la sovranità e in definitiva anche il carattere di Stato (16). 


(55) Così p. es. SevpEL, Der Bundesstaatsbegriff, in Staats- 
rechiliche und politische Abbandlungen, 1893. 
(15) La tesi della federazione di Stati come Stato fu soste- 
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Naturalmente non mancano nemmeno teorici che attribui- 
scono e negano al tempo stesso personalità giuridica alla 
federazione di Stati. La federazione di Stati sarebbe “ al- 
l'interno ” una corporazione, e avrebbe personalità giu- 
ridica non nell’ìmbito del diritto statale bensì in quello 
del diritto internazionale (!”). Rispetto al generale modo 
di intendere l’essenza della personalità giuridica, che na- 
turalmente è condiviso anche da questi teorici, una tale 
costruzione non può non essere una contraddizione in sé. 
Se non si ammette che la persona giuridica è una mera 
rappresentazione ausiliaria di cui il giurista può ma non 
deve necessariamente servirsi, se si crede che la persona 
giuridica sia qualcosa di oggettivo, qualcosa, per così dire, 
di dato giuridicamente a sé o “ qualcosa di conferito ” 
dall’ordinamento giuridico; se si crede insomma che il 
giurista descriva unicamente fatti giuridici, constati realtà 
pre-date, quando afferma l’esistenza di una persona giuri- 
dica (!9), allora, per l’appunto, una figura giuridica è op- 


nuta già nel 18. secolo da J.E. ScHMIDT, Exercitatio politico-histo- 
rica de civitatis origine civitatumque systematis exemplo reip. 
Batavorum illustratis, Jenae 1745, e da Car. F. HARPRECHT, De 
bypothesi communi systematis foederatarum civitatum difficultates 
circa formam imp. Rom. Germ. non. solvente, Tubingae 1750. 
Cfr. sul punto EBERS, op. cif., p. 30 ss. 

(1?) Così- ScHULZE, Lebrbuch des deutschen Staatsrechts, 
1881, e GrERKE, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechts- 
wissenschaft, in « Schmollers Jahrbuch », Bd. 7 (1883). Ma sopra 
tutto la maggior parte degli internazionalisti tedeschi. Cfr. EseRS, 
op. cit., p. 206 ss. 

(1) Molto diffusa in dottrina è l’opinione secondo cui il 
diritto internazionale non crea nessuna personalità giuridica, che 
questa gli sia estranea. Così, esemplarmente, JELLINEK, Staaten- 
verbindungen, p. 178 ss., per il quale una persona giuridica può 
nascere solo all’interno dell’ordinamento giuridico sta- 
tale ed è «la creazione di un ordinamento giuridico » « che 
deve necessariamente stare al di sopra di coloro per cui volontà 
essa può essere formata. Comunque è impossibile che l’ordina- 
mento giuridico del diritto internazionale, la cui sanzione giu- 
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pure non è una persona giuridica. Se si è dell’idea che 
tra rapporto giuridico e soggetto giuridico c’è una diffe- 
renza essenziale, allora non si può affermare che qualcosa 
è al tempo stesso l’uno e l’altro. Se si vede nella persona 
giuridica una costruzione in potere del giurista per mezzo 
della quale si può — ma non si deve necessariamente — 
personificare ogni rapporto giuridico, cioè ogni ordina- 
mento totale o parziale, allora per la verità non è d’intralcio 
ora personificare uno stesso rapporto giuridico ora rinun- 
ciare alla sua personificazione, trattare il rapporto giuridico 
come persona solo nell’un senso e non nell’altro. Far ri- 
corso così solo parzialmente allo strumento logico della 
personificazione rispetto a una stessa figura non è certo 
probabile, ma pur sempre teoreticamente possibile. Co- 
munque sia, i teorici di cui si parla ne sono assai lontani. 


ridica risiede nella volontà degli Stati, produca a partire da più 
personalità statali e al di sopra di esse una persona giuridica... 
Se nello Stato si forma per contratto di singoli una persona giu- 
ridica, l'ordinamento giuridico ricollega così alle azioni dei costi- 
tuenti, come effetto giuridico, la nascita della persona giuridica... 
Ma sulla federazione di Stati non si innalza nessun potere capace 
di creare ciò che non possono creare anche le volontà sommate 
dei singoli Stati ». Certo, se il diritto internazionale non è un 
ordinamento universale al di sopra di tutti gli Stati, allora non è 
nemmeno possibile un ordinamento parziale — costituito per ne- 
gozio giuridico — al di sopra degli Stati speciali. E quindi nem- 
meno una personificazione di questo ordinamento parziale. Poiché 
esso manca di un sostrato, il giurista — non l’ordinamento giu- 
ridico — che comprende l’ordinamento giuridico non può « crea- 
re » nessuna persona giuridica. Tuttavia bisogna fare anche un’os- 
servazione che può limitare quanto appena detto: non c’è nulla 
che possa impedire al legislatore di chiamare, nella sua termino- 
logia liberamente scelta, « persona giuridica » ciò che vuole. Pro- 
prio come una determinata concezione parla di « persona giuri- 
dica » se l’ordinamento personificato stabilisce per la sua prose- 
cuzione e imposizione la decisione a maggioranza dei soggetti sot- 
toposti al diritto, così è consueto, specialmente nel campo del 
diritto patrimoniale, acquistare consapevolezza sopra tutto della 
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Quando essi distinguono un àmbito gius-statualistico e uno 
gius-internazionalistico e affermano uno stesso oggetto in 
ognuna di queste due sfere come essenzialmente diverso, ci 
si trova dinanzi — come già nella distnzione tra validità 
contrattuale di diritto statale e di diritto internazionale, tra 
unioni di Stati di diritto statale e di diritto internazionale 
— ad uno scambio del punto di vista gnoseologico. 
“ Di diritto statale ” vuol dire dal punto di vista del primato 
dell’ordinamento giuridico statale, mentre “ di diritto in- 
ternazionale ” significa, in questo contrasto, una negazione 
più o meno conseguente, più o meno totale del primo 
punto di vista, significa l'avvicinamento alla rappresenta- 
zione del primato dell’ordinamento giuridico internaziona- 
le; col che, per la verità, non si può dire che l’ipotesi della 
costituzione federale, di un ordinamento parziale al di so- 


personificazione e parlare di una persona giuridica xat° èEoxfy 
se i soggetti legati da un ordinamento parziale in una comunità 
hanno, in forza di regolazione giuridico-positiva, una 
certa limitazione della responsabilità giuri- 
dico-patrimoniale. È sicuramente falso teoreticamente 
presumere solo in un tal caso una «persona giuridica ». Ma 
se si identifica «persona giuridica » con l’istituto giu- 
ridico di una responsabilità limitata — 
e non lo si può impedire all’uso linguistico — allora si 
può dire che l'ordinamento giuridico «crea» la persona giu- 
ridica, nella misura in cui appunto sancisce le condizioni e 
l’estensione della responsabilità. La concezione secondo cui l’ap- 
plicazione del concetto di persona giuridica nel diritto pub- 
blico in generale e nel diritto internazionale in particolare è 
una «pericolosa analogia gius-privatistica» (come dice ancora 
TELLINEK, Staatenverbindungen, p. 179, anche se nella sua Al/ge- 
meine Staatslebre egli vuol intendere lo Stato stesso, indubbia- 
mente una figura di diritto pubblico, solo come soggetto 
giuridico, come petsona giuridica) va ricondotta 
solo all’errata identificazione della persona giuridica con questo 
istituto di diritto patrimoniale, identificazione errata perché in 
contraddizione con l’abitudine logica, oggi diffusa in tutti i campi, 
alla personificazione. 
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pra dei singoli Stati — che consiglia di personificare la 
federazione in particolare rispetto agli organi insediati 
dalla costituzione federale per i rapporti esterni della 
federazione —, e ancora dell’ordinamento giuridico inter- 
nazionale al di sopra della costituzione federale, venga 
realizzata coerentemente; come dimostra già la preoccu- 
pata resistenza in cui si imbatte la personificazione dell’or- 
dinamento giuridico internazionale anche in teorici che 
hanno certo il coraggio di dire che la subordinazione di 
singoli Stati a un ordinamento giuridico parziale, alla co- 
stituzione federale contrattuale, è incompatibile con la so- 
vranità di questi Stati, ma che affermano la subordinazione 
generale di tutti gli Stati all'ordinamento giuridico inter- 
nazionale — da cui lo speciale ordinamento giuridico 
parziale trae tutta la sua validità, la sua esistenza giuri- 
dica — contemporaneamente alla sovranità di questi Stati, 
sovranità che non viene toccata dalla loro subordinazione 
al diritto internazionale. 

Certo il fatto che tutti gi internazionalisti 
abbiano trattato, senza il minimo riguardo alle costruzioni 
della teoria gius-statualistica, sia la federa- 
zione statale sia lo Stato federale come persona giuridi- 
ca (19), e che abbiano in tal modo ignorato la distinzione, 
presunta essenziale, tra federazione statale e Stato federa- 
le, sono fatti che possono aver lungamente stupito la 
teoria del diritto pubblico e aver aiutato la conoscenza ad 
arrivare alla constatazione cui a ragione spesso si è stati 
vicini: che tutta la distinzione si limita a differenze re- 
lative ai contenuti giuridici e che le concrete figure giuri- 
diche, le federazioni di Stati e gli Stati federali storica- 
mente dati, costituiscono forme miste, momenti di tran- 
sizione (2°) tra due punti di confine la cui scissione è de- 


(19) Cfr. EseRs, op. cit., p. 242 ss. 
(®) Sulla base della dottrina americana, che negava ogni di- 
stinzione essenziale tra federazione di Stati e Stato federale, 
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terminata dal momento, già sopra caratterizzato, della pos- 
sibilità, in pratica più ampia e più limitata, di un con- 
trasto tra la volontà dei soggetti legati e la volontà giu- 
ridica dell’ordinamento che li lega. Poiché perciò non 
si tratta di due tipi che possano essere concettualmente 
delimitati tra loro in maniera netta, ma di grandezze ap- 
prossimative, si capisce da sé che nei riguardi della va- 
lutazione di una concreta figura la letteratura non può 
non arrivare ai più netti contrasti quando essa — il che 
viene apprezzato come una conquista della scuola tedesca 
del diritto pubblico — tratta federazione statale e Stato 
federale come due categorie essenzialmente diverse che 
si escludono reciprocamente, sicché per esempio il Reich 
tedesco poteva essere definito da uno studioso come Stato 
federale e dall’altro come federazione di Stati (2!) e l’uno 
poteva interpretare lo Stato federale come un caso speciale 
della federazione di Stati e l’altro come Stato unitario (2). 
Poiché la fattispecie da interpretare, l'ordinamento giuri- 


TocquevILLE disse che tutta la distinzione tra confederazione e 
unione consisteva nel fatto che solo nell’unione si attribuiva al 
potere centrale un’azione diretta sui cittadini, mentre per il resto 
i poteri del centro erano sia nell’unione sia nella confederazione 
gli stessi e che il diritto era in entrambi i casi lo stesso ma diverso 
il suo esercizio; la distinzione tra unione e confederazione non con- 
sisteva nell’ampiezza dei poteri del centro ma nel tipo di eser- 
cizio della distinzione tra l’una e l’altra. Cfr. EBERS, op. cit., 
pp. 100, 255. 

(21) Così p. es. LABAND e SEYDEL. 

(2) Così Hetp, System des Verfassungsrechts der monarchi- 
schen Staaten Deutschlands, 1856, che nega agli Stati membri 
nello Stato federale, a causa della mancanza di sovranità, il ca- 
rattere di Stati e conseguentemente allo Stato federale il carattere 
di una unione di Stati. HeLp dice anche, a ragione, che se si 
prescinde dal momento della sovranità deve svanire ogni distin- 
zione essenziale tra federazione di Stati e Stato federale. Cfr. 
EBERS, op. cit., p. 115, che molto a sproposito sostiene che 
HeLp rimette in questione il risultato raggiunto (lo Stato federale 
come Stato unitario). 


Le unioni di Stati 431 


(N 


dico, non è messa in dubbio, è evidente che nel metodo 
di interpretazione dev’esserci un errore di principio. 


60. La limitazione volontaria della sovranità. 


Una prova esemplare di questo metodo — contro il 
quale sono volte in prima linea queste ricerche — è offerta 
dalla più recente e pregevole esposizione del problema in 
discussione, dalla teoria della federazione di Stati di Ebers, 
una rielaborazione eccellente di tutta la letteratura. Al 
centro della sua argomentazione è il concetto di sovranità. 
Ebers lo definisce “ come la qualità di uno Stato di essere 
nella sua sfera il potere supreme ”(?). La definizione 
limita la sovranità alla propria sfera — limitazione che, 
come abbiamo mostrato sopra, sarebbe una negazione della 
sovranità —, ma questa limitazione viene subito nuova- 
mente tolta quando si afferma che in questa definizione 
troverebbe espressione “ l’indipendenza dello Stato da 
ogni altro potere, da ogni altra volontà superiore, 
poi la sovraordinazione dello Stato a tutte le persone e 
corporazioni che si trovano nel suo territorio, la subordi- 
nazione di ogni altra volontà a quella dello Stato”. 
Questo concetto formale di sovranità viene tuttavia limi- 
tato da una definizione contenutistica, e perciò nuova- 
mente tolto, nell’affermare come essenza della sovranità 
non la libertà da ogni potere ma solo la libertà dalla 
« guida e sorveglianza » (controllo) di un « potere supe- 
riore ” (24). Un “ potere superiore ” che si limiti a isti. 
tuire, a delegare un’autorità inferiore per un determinato 
àmbito territoriale o materiale, e lasci il perfezionamento e 
l'imposizione dell'ordinamento parziale così costituito agli 
organi che questo stesso ordinamento parziale deve determi- 
nare, continua a sussistere come “ potere superiore ” senza 


(3) Op. cit., p. 275. 
(*) Op. cit, p. 276. 
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che da esso provengano una “ guida ” o “ sorveglianza ”, 
cioè funzioni specificamente di tecnica dell’amministrazione, 
Molto giustamente Ebers osserva che uno Stato, che è 
sottoposto anche solo in una parte delle sue relazioni ad 
una volontà superiore, non può più essere qualificato come 
Stato sovrano. Egli respinge il concetto di una “ indipen- 
denza limitata ”, di una “ sovranità limitata, relativa ”. 
Egli dice, riconoscendo correttamente l’essenza della sovra- 
nità: “ Ciò che è in parte dipendente e in parte indipen- 
dente non è più assolutamente indipendente, non è più 
sovrano ” (2). Ma che altro è la sovranità dello Stato “ nella 
sua sfera ” o la indipendenza che sussiste unicamente dal 
punto di vista della “ guida ” e della “ sorveglianza ”, se 
non una sovranità relativa, cioè un assoluto relativo? E 
perciò l’argomentazione successiva sfocia di nuovo solo nel 
tentativo di dimostrare la limitabilità della sovranità! 
Attraverso quella solita ipostatizzazione dello Stato, Ebers 
riesce cioè a contrapporre nel solito modo lo Stato come 
una cosa autonoma al diritto come entità diversa dallo 
Stato. Egli rifiuta esplicitamente “ l’identificazione di vo- 
lontà statale e diritto oggettivo ” (24) e osserva che lo Stato 
si trova “ sotto il dominio del diritto ”, che lo Stato non 
ha da “ creare ” ma da “ trovare ” il diritto, che lo Stato 
ha “ da constatare e garantire la sua osservanza per sé 
e per le persone e corporazioni sul suo territorio ” (77). 
Ci si provi ad immaginare: l’ordinamento chiamato “ Sta- 
to ”? — o forse Ebers dubita che lo Stato è un ordinamen- 
to? —, questo ordinamento personificato, constata ed os- 
serva un altro ordinamento, il diritto, e garantisce allora la 
sua osservanza. Perché un ordinamento “ garantisce ” l’al- 
tro, come si realizza questa garanzia, non è affatto chiaro. 
Quanto dovrebbe esser comunque penoso per lo “ Stato ” 


(3) Op. cit., p. 276. 
(*) Op. cit., p. 280. 
(?) Op. cit., p. 281. 
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dover alla fine constatare di aver osservato e garantito se 
stesso! La raffigurazione dello Stato che garantisce il 
diritto come limite per se stesso, dello Stato quindi come 
auto-limitazione, non è chiaramente altro che la vecchia 
teoria della auto-obbligazione. È in sostanza solo lo Stato 
che limita lo Stato, è lo Stato il suo proprio limite. A 
queste condizioni non vuol dire praticamente nulla il 
fatto che lo Stato — come sostiene d’ora innanzi Ebers — 
trova nel diritto da esso osservato e garantito i limiti 
della sua sovranità. Di che tipo siano questi limiti 
non si riesce a capire. Essi sarebbero “ dati dalla natura e 
dai compiti degli individui e delle corporazioni ”, corri- 
sponderebbero “ allo scopo comune ” (28) che lo Stato deve 
realizzare. Una tesi quanto mai banale! Resta sempre pro- 
blematico per quale ragione il diritto (quale entità 
diversa dallo Stato) è necessario per questi limiti che scatu- 
riscono dalla natura dei membri e dallo scopo dello Sta- 
to. Da questo rapporto dello Stato col diritto risulte- 
rebbe con sicurezza “ che tali limiti esistono, che essi non 
sono compatibili solo con la sovranità ma appartengono 
addirittura alla sua essenza. Essi non hanno perciò alcuna 
rilevanza nemmeno per la questione della limitabilità della 
sovranità nel senso della subordinazione ad una volontà su- 
periore ”. Certo non può non stupire molto il fatto che 
Ebers non torni a considerare poi il diritto, sotto il cui 
“ potere ” egli si raffigura lo Stato, evidentemente come 
una volontà “ superiore ” alla quale lo Stato è “ subor- 
dinato ”. E del tutto incomprensibile è quando continua: 
“ Se lo Stato è sottoposto a una volontà altrui esso non 
è più libero, non possiede più il potere supremo e perde 
anche la sua sovranità. Certo però esso può imporsi vo- 
lontariamente delle limitazioni che lasciano impregiudi- 
cata la sua sovranità. Discende infatti dalla sua sovranità 
determinare la sua attività liberamente secondo la sua 


(2) Ibidem. 
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volontà, sia pure all’interno di quei limiti formali, di 
potersi dunque limitare anche a favore di altri senza per- 
dere il suo carattere di Stato sovrano, libero, indipenden- 
te” (2°). Si osservi: prima si sottolinea con la massima 
energia il diritto come una entità diversa dallo Stato, 
il che non può chiaramente significare altro che affermarlo 
come una volontà estranea allo Stato. Questa vo- 
lontà estranea pone allo Stato un limite, può porre allo 
Stato questo limite solo perché — come viene esplici- 
tamente affermato — lo Stato sta sotto il dominio del 
diritto, dunque sotto questa volontà estranea. Poi però si 
presume che esso si imponga dei limiti unicamente da sé, 
volontariamente, e che proprio perciò resterebbe sovrano, 
anzi addirittura perché è sovrano! Prima era il di- 
ritto altro dallo Stato che poneva i limiti — che non 
pregiudicavano la sua sovranità — allo Stato! Ora è lo 
Stato stesso, evidentemente perché d’ora innanzi Stato e 
diritto vengono nuovamente identificati. Dove va osser- 
vato che secondo quest’ultima concezione una limitazione 
non tocca la sovranità solo se è una auto-limitazione 
volontaria. Dal che Ebers trae la conclusione che 
“ è sovrano uno Stato che sia vincolato solo per contrat- 
to ” (3). Per la verità egli aggiunge, in contrasto con l’as- 
sioma appena stabilito, la limitazione per cui ci sarebbero 
tuttavia “ contratti tramite i quali gli Stati che partecipano 
al contratto rinunciano alla loro sovranità ”. Ebers pensa 
ai così detti contratti costitutivi, cui contrappone quelli 
meramente obbligatori, che lasciano impregiudicata la so- 
vranità. Poiché anche i contratti costitutivi sono indubbia- 
mente auto-limitazioni volontarie, si è chiara- 
mente introdotto di nuovo un criterio diverso per la so- 
vranità. Continuando l’argomentazione, Ebers ritiene che 
“ la sovranità viene annullata solo se lo Stato si presenta 


(2) Op. cit., p. 282. 
(®) Ibidem. 
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in un rapporto di subordinazione giuridico-personale con 
un altro Stato, sicché esso deve riconoscere la volontà 
di questo altro Stato come una volontà sovraordinata, 
superiore, sicché questo può sempre, di suo arbitrio, inge- 
rirsi nel suo diritto di autodeterminazione ” (3). Sono due 
momenti nuovi, dunque, quelli che annullano la sovranità. 
Ebers sembra accettare un rapporto di subordinazione 
giuridico-personale — c’è un rapporto del genere che non 
sia giuridico-personale? — se la persona superiore può 
‘ingerirsi “ per proprio arbitrio ” nel diritto di auto-deter- 
minazione (è questa solo una parola diversa per esprimere 
la sovranità?). Che la sovranità dell’uno sia eliminata se 
un altro più ingerirsi nei suoi affari, è una tautologia. È 
però una contraddizione se questo deve accadere “ per 
arbitrio ” dell’altro, dal momento che Ebers parla di un 
annullamento per contratto della sovranità. Ma in questo 
caso non è più l’“ arbitrio ” proprio dell’altro ma — per lo 
meno è anche — l’arbitrio di quello stesso Stato che ha 
concesso all’altro, nel contratto, di ingerirsi nella 
sua “ sovranità ”. Ebers continua altresì: “ Del resto non 
si possono stabilire confini per la limitazione volonta- 
ria della sovranità ” (*). E alla fine dichiara — abbando- 
nando nuovamente il criterio appena introdotto — che 
“ allo Stato non sono posti limiti giuridici a imporre vo- 
lontariamente limitazioni alla sua sovranità, visto che nella 
concessione di diritti sovrani ad un altro Stato può spin- 
gersi fino al punto che la sovranità appare ancora solo 
come nudum jus” e ripete ancora una volta “ che la so- 
vranità non viene toccata dalla auto-obbligazione volon- 
taria dello Stato ” (#). Anche se la concessione di diritti 
sovrani arriva al punto che questa auto-obbligazione vo- 


(3) Op. cit., p. 283. 
(3) Ibidem. 
(3) Op. ci£., p. 284. 


28. Hans KELSEN 
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lontaria ha per contenuto un rapporto di subordinazione 
giuridico-personale? 

Basandosi su questo incerto fondamento Ebers ana- 
lizza la collocazione attribuita agli Stati nella federazione 
di Stati. Egli ritiene che “ poiché la federazione di Stati 
non è essa stessa Stato e che Stati sono piuttosto i suoi 
membri, questi devono, proprio perché sono Stati, essere 
anche sovrani ” (*). Da questo punto di vista bisognerebbe 
allora esaminare le singole costituzioni federali. Per pri- 
ma cosa, però, Ebers osserva che dai contratti fon- 
damentali delle federazioni statali note risulta che la 
sovranità sarebbe riservata esplicitamente ai membri; la 
garanzia della indipendenza verrebbe indicata addirittura 
come scopo fondamentale della federazione (*). Che un 
contratto debba essere indicato già solo perciò come fe- 
derazione statale e i singoli Stati come sovrani perché è 
quello che fa lo stesso contratto, sarebbe falso già per il 
fatto di non prendere in considerazione che cosa questo 
contratto intende per sovranità. Tra il concetto teoretico 
e l’uso linguistico di legge e di negozio giuridico c'è non 
di rado una grossa differenza. Un problema di teoria del 
diritto non può mai esser risolto dal “ legislatore ”, cioè 
sulla base del contenuto di una norma. Tanto più quello 
della sovranità, che è il problema di una ipotesi, di un 
presupposto della conoscenza giuridica! Forse che 
la teoria giuridica ha trovato qualche ostacolo nel dire che 
la Svizzera è uno Stato federale e che i suoi cantoni non sono 
sovrani, benché Ia costituzione federale svizzera riconosca 
esplicitamente la sovranità agli Stati membri e dichiari 
che suo scopo è quello di garantire la loro sovranità? Ebers, 
tuttavia, sembra propenso a non dare gran peso (*) a 
queste “ espressioni ”; subito dopo, infatti, richiama un 


(4) Op. cit., p. 285. 
(3) Ibidem. 
(*) Op. cit., p. 286. 
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altro momento che discenderebbe ugualmente dai contratti 
fondamentali e parlerebbe “ decisamente a favore della 
sovranità degli Stati ”: “ il modo di ripartizione della com- 
petenza ”. Qui Ebers sembra avere ancora in mente l’at- 
tribuzione “ contrattuale e volontaria ” di diritti sovrani 
alla federazione, arrivando persino al punto di sostenere 
che “ come lo Stato può comunque limitare volontaria- 
mente la sua sovranità, così esso deve poterlo farlo allo 
stesso modo anche per quanto riguarda la sua competenza 
sulla competenza senza cessare di essere uno Stato sovra- 
no ” (3?). Non si capisce perché gli Stati che si sono uniti 
con un contratto stipulato volontariamente non possano 
conferire alla federazione la competenza sovrana materia- 
le; vale a dire che è possibile ipotizzare che nella costitu- 
zione federale contrattuale vi sia la norma per la quale la 
modifica di questa costituzione, il suo ampliamento a spese 
della costituzione degli Stati membri, possono discendere 
da atti di volontà di un organo federale, eventualmente 
per decisione maggioritaria dei rappresentanti degli Stati 
federati. Se l’auto-obbligazione spontanea fosse il criterio 
della garanzia della sovranità, gli Stati federati andrebbero 
considerati sovrani anche in questo caso. Non è forse una 
federazione di Stati con competenza sovrana della fede- 
razione già uno Stato federale? Quando Ebers ammette 
solo certe “ limitazioni ” contrattuali alla competenza 
sovrana e crede di dover rinviare al fatto che “ tutti i 
contratti fondamentali ” fanno dipendere “ le modifiche 
costituzionali e quindi l’ampliamento della competenza 
del potere federale dall’assenso di tutti i singoli Stati ”, si 
tratta di una incongruenza teoretica nel primo caso, di una 
cosa irrilevante nel secondo. 

Ci troviamo però dinanzi a un enigma allorché Ebers, 
dopo aver sottolineato che il criterio decisivo della garan- 
zia della sovranità è sempre l’auto-obbligazione sponta- 


(3) Ibidem. 
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nea, rifiuta poi di ammettere “ la nascita contrattuale delle 
federazioni statali storicamente date ” quale argomento de- 
cisivo per la sovranità degli Stati e perciò quale dimostra- 
zione contro il carattere di corporazione della federazio- 
ne (*). Ora non è il contratto l’espressione tipica della 
auto-obbligazione? Può un vincolo contrattuale — pro- 
prio dal punto di vista della concezione di Ebers — non 
essere considerato una auto-obbligazione spontanea? Ebers 
cita qui la nota teoria del contratto “ costitutivo ”. Poiché 
questo può comunque avere un contenuto diverso 
da quello del contratto obbligatorio, il momento della auto- 
obbligazione non può essergli negato. Ebers però argomen- 
ta: “ E in realtà non si capisce perché Stati sovrani, che 
si impongono con un contratto obbligatorio limitazioni 
della loro sovranità, possono obbligarsi ma non possono 
avere la facoltà di creare con un contratto costitutivo 
una personalità totale superiore alla quale sottoporsi in 
un àmbito più o meno ampio, più o meno limitato, 
di relazioni della vita statale; non possono cioè creare 
una tale personalità cui attribuire a loro discrezione il 
diritto di impartire disposizioni indipendentemente dagli 
Stati e per questi vincolanti ” (3). Perciò secondo Ebers 
essi devono perdere la loro sovranità. Ebers si richiama 
qui, anche per quanto riguarda il contratto costitutivo, alla 
auto-limitazione spontanea, allorché dalla capacità degli 
Stati di concludere contratti obbligatori inferisce l’analoga 
capacità rispetto a quelli costitutivi. Ebers cade palese- 
mente in contraddizione quando, della facoltà attribuita 
dai singoli Stati con un tale contratto, spontaneamente 
e per propria volontà, alla federazione, dice che essa ver- 
rebbe esercitata “ indipendentemente dalla volontà degli 
Stati ”, Nulla lo autorizza a dimenticare, proprio in questo 
caso relativo al contenuto materiale della facoltà che ha 


{#) Op. cit., p. 287. 
(?) Op. cit., p. 288. 
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la federazione, la relazione formale col contratto che giu- 
stifica quella facoltà. È ovviamente del tutto infondato dire 
che proprio solo in questo caso si crea una personalità 
superiore (c’è qui il rapporto di subordinazione giuridico- 
personale?). In tal modo, però, cade l’unica possibilità di 
distinguere in linea di principio lo Stato federale dalla fe- 
derazione di Stati. 


61. Esecuzione federale, secessione, annullamento. 


Fondandosi sul criterio formale della volontaria auto- 
obbligazione nel contratto Ebers, conseguentemente, re- 
spinge la concezione che fonda sulla definizione del prin- 
cipio di maggioranza nel contratto federale il 
carattere di corporazione della federazione e quindi la man- 
canza di sovranità dei singoli Stati (‘°). Se — così ritiene 
Ebers — Stati sovrani possono obbligarsi in generale per 
contratto, essi possono anche obbligarsi contrattualmente 
ad osservare in futuro una decisione della maggioranza (‘). 
Contro Jellinek egli sottolinea che se lo Stato messo in 
minoranza osserva la decisione della maggioranza non 
compie la sua propria volontà ma — cosa che Ebers qui, 


(9) Principale sostenitore di questa concezione che si afferma 
in qualche modo anche nella maggior parte degli autori è HAENEL, 
op. cit., p. 41 ss. Ma anche JELLINEK, Staatenverbindungen, p. 170, 
che respinge la concezione haeneliana e non ammette la delega 
di decisioni a maggioranza nella costituzione federale come rile- 
vante pet la nascita di una persona giuridica al di sopra dei 
membri federati, afferma quale criterio essenziale tra Stato federale 
e federazione di Stati: «Dove quindi la competenza di una 
federazione può essere modificata solo per volontà contrattuale 
unanime dei membri, là non v'è nessuno Stato federale e in 
generale nessuno Stato, ma solo una forza sociale fornita di potere 
delegato e perciò anche revocabile dal suo possessore » (op. cif., 
p. 269). Allora il principio di maggioranza è rilevante? 

(4) Op. cit., p. 289. 
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per la verità, non dice esplicitamente — una volontà altrui, 
la volontà superiore dell'ordinamento contrattuale, il che è 
giusto solo se non si risale — come fa Ebers — al 
contratto come origine del vincolo, ma alla oggettiva 
norma giuridica sui contratti da cui l’ordinamento con- 
trattuale tre la sua validità. 

Nei confronti di quegli autori che nel fatto che il po- 
tere federale viene autorizzato ad ingerirsi negli 
affari interni degli Stati ravvisano un pregiudizio 
alla sovranità degli Stati federati (‘), e rispetto a quelli 
che vedono garantita la sovranità degli Stati nella fede- 
razione di Stati — a differenza dallo Stato federale — dalla 
mancanza di influenza diretta sui sudditi del potere fede- 
rale (4), Ebers si richiama alla fondazione contrattuale 
tanto della autorizzazione a ingerenze negli affari interni 
quanto ad una diretta influenza sui sudditi. L'argomento 
che egli continuamente ripete è questo: se gli Stati pos- 
sono in generale obbligarsi contrattualmente senza perdere 
la loro sovranità perché non potrebbero dare ai loro con- 
tratti anche questo contenuto? E allo stesso modo argo- 
menta Ebers sul punto di una esecuzione fede- 
rale sucuicisi sia accordati nel contratto di federazione 
in caso di non osservanza di decisioni federali, sostenendo 
che anche l’esecuzione federale — essendo fondata sul 
contratto — 'hon risulta in contraddizione con la sovranità 
della parte che stipula il contratto (*). Certo: se soggetti 
sovrani possono concludere un contratto vincolante allora 
— alle condizioni date — nessun contenuto contrattuale 
può ledere la sovranità. Ma nella raffigurazione di un 
contratto che vincola i soggetti coordinati e quindi di un 
ordinamento giuridico al di sopra di essi è già insito l’a n - 
nullamento della sovranità. La concezione di un con- 


(2) Op. cit., p. 293. 
(8) Op. cit., p. 295. 
(#) Op. cit., p. 290. 
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tratto giuridicamente vincolante tra Stati è per l’appunto 
inconciliabile col dogma della sovranità. In relazione a 
questa presupposta sottoposizione all’ordinamento 
giuridico, la volontà dei soggetti in sostanza non è “ libera ” 
nemmeno nel momento della conclusione del contratto e 
non viene “ vincolata ” solo dopo la conclusione del con- 
tratto, come si suole ritenere. Essa è piuttosto continua- 
mente vincolata perché sottoposta all’ordinamento giuri- 
dico, perché può esistere solo nel quadro e nei limiti 
dell’ordinamento giuridico. Proprio il caso dell’esecuzione 
federale mostra quali siano le costruzioni cui necessaria- 
mente si deve arrivare se si riporta il vincolo giuridico 
alle volontà delle parti del contratto invece che all’ordi- 
namento giuridico oggettivo. Poiché Ebers, per garantire la 
sovranità, deve dimostrare la “ volontarietà ”, egli è co- 
stretto ad affermare che lo Stato che rifiuta di realizzare 
una decisione federale e contro il quale si procede c o a t - 
tivamente, con esecuzione federale, si sottomette 
volontariamente, essendosi questo Stato dichia- 
rato volontariamente d’accordo, nel contratto federale, 
con l’eventuale esecuzione forzata! Ma forse questo Stato 
ha cambiato la sua “ volontà ” già nel momento successivo 
alla conclusione del contratto? Ad ogni modo esso, nel 
momento della conclusione del contratto, ha e non ha 
al tempo stesso la volontà di ubbidire alle delibere fede- 
rali, visto che contro questo Stato bisogna esercitare la 
coazione. Non si dovrebbe pensare che dove c’è coerci- 
zione non può esserci contemporaneamente libertà al- 
cuna (‘)? Non è affatto la volontà del soggetto sottoposto 


(4) Lo stesso prohlema sorge rispetto al tentativo del giusna- 
turalismo individualistico di erigere lo Stato — cioè l’ordina- 
mento giuridico del singolo Stato — sulla sovranità — qui « li- 
bertà » — degli individui. Partendo dalla costruzione del contratto 
sociale, p. es., ROUSSEAU arriva all’ipotesi, in contraddizione con 
questo punto di partenza, di una wvolonté générale e alla conse- 
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al diritto espressa nel contratto, quella cui questo stesso 
soggetto deve ubbidire, quella che vincola giuridicamente, 
bensì la “ volontà ” dell'ordinamento giuridico, che è 
sempre una volontà altrui, superiore rispetto a questa “ vo- 
lontà ” del soggetto, anche se trae il suo contenuto da 
un qualche atto di volontà proprio del soggetto in un certo 
momento. Ecco perché tutta questa sovranità costruita 
sulla auto-obbligazione volontaria del contratto è un’as- 
surdità! 

Poiché anche nel caso della esecuzione ci sarebbe solo 
sottoposizione volontaria, non si potrebbe parlare — con- 
clude Ebers — di nessun “ dominio ”, di nessuna “ su- 
bordinazione giuridico-personale alla volontà totale ”. Che 
il momento della volontarietà debba escludere la 
sottoposizione giuridico-personale contraddice direttamente 
il fatto che Ebers costruisce proprio sul fondamento co- 
mune del contratto, dunque sulla auto-obbligazione 
volontaria, da un lato — in maniera meramente obbliga- 
toria:— rapporti di obbligazione, dall'altro — costituti- 
vamente — la subordinazione giuridico-personale ad una 
personalità totale creata per contratto (*). Ebers però de- 
duce la mancanza di una “ subordinazione giuridico-perso- 
nale alla volontà totale ” anche da quanto segue: che se 
lo Stato si oppone alla esecuzione si arriva alla guerra. 
La resistenza alla esecuzione non sarebbe ribellione. Contro 
l’obiezione secondo la quale, permanendo il rapporto di 
federazione, una guerra tra i membri è esclusa, Ebers 
afferma: “ Ma non appena lo Stato renitente solleva le 


guenza di «costringere » il cittadino che rifiuta obbedienza alla 
volontà generale, «ad essere libero » (Dx contrat social, libro I, 
cap. 7). Cfr. su ciò il mio scritto Vom Wesen und Wert der 
Demokratie, 1920, dove faccio vedere la metamorfosi che il con- 
cetto di libertà deve subire per diventare il fondamento di una 
teoria dello Stato. 

(4) Op. cit., pp. 283, 288. 
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armi contro lo Stato incaricato della esecuzione, non ap- 
pena, dunque, esso non vuol piegarsi alla coercizione fe- 
derale, esso rompe il contratto di federa- 
zione e dichiara la sua uscita dalla federazione ” (‘?). 
Qui prescindiamo del tutto dal fatto che la guerra — se 
all’interno di un più ristretto rapporto federale o all’in- 
terno della comunità giuridica internazionale —, nella mi- 
sura in cui deve essere intesa come atto giuridico, può va- 
lere solo come esecuzione, come coazione giuridica, come 
imposizione del diritto; prescindiamo anche dal fatto, 
quindi, che la distinzione, connessa alla differente in - 
terpretazione di questo atto coattivo, tra federa- 
zione di Stati e Stato federale, qui esecuzione lì nuda 
guerra (la qualificazione della resistenza: qui ribellione, 
lì ugualmente guerra, è secondaria), è inutile. Bisogna par- 
tire solo dai presupposti propri della esposizione dello 
stesso Ebers. Per prima cosa bisogna osservare che l’af- 
fermazione secondo cui lo Stato renitente rompe il con- 
tratto di federazione e dichiara perciò la sua fuoriu- 
scita dalla federazione, è una finzione. Date le premesse 
esso vuole solo non adempiere ad una speciale, concreta 
obbligazione singola; esso nega anzi in generale solo 
questa concreta obbligazione, premesso il completo rico- 
noscimento del contratto federale. Lo Stato “ renitente ” è 
lontanissimo dal voler recedere. Non c’è nessuna traccia 
di manifestazione di una tale volontà. L'affermazione di 
Ebers potrebbe avere solo il senso che nel caso di questa 
violazione contrattuale il contratto — oggettivamente, cioè 
secondo le disposizioni del diritto internazionale o le 
disposizioni speciali del contratto stesso — va considerato 
sciolto. Il recesso dalla federazione ha per chi recede lo 
stesso significato dello scioglimento del contratto, della 
estinzione della vincolatività di questo speciale ordina- 


(9) Op. cit., p. 291. 
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mento contrattuale. Per la verità a questa ipotesi manca 
ogni fondamento. Per di più non si capirebbe perché pro- 
prio questa violazione contrattuale — cioè la resi- 
stenza alla esecuzione federale — debba avere per con- 
seguenza lo scioglimento del contratto. Secondo le espo- 
sizioni di Ebers lo scioglimento viene inferito dalla vio- 
lazione del contratto come tale. Una obbligazione che deve 
essere risolta se non viene adempiuta non è una ob- 
bligazione. È una “ obbligazione ” del tipo: tu devi se 
vuoi. Poiché ogni obbligazione di diritto internazionale e 
anche ogni obbligo che scaturisce dal contratto di federa- 
zione soggiacciono in definitiva alla sanzione della esecu- 
zione, e l’ultima specialmente all’esecuzione federale, l’i- 
potesi che la resistenza alla esecuzione federale significhi 
la dissoluzione del contratto federale equivarrebbe alla 
negazione della forza vincolante di questo contratto, al 
superamento del concetto di una federazione di Stati. 


Viene così sollevato anche il problema assai dibattuto 
del diritto di secessione e di annul- 
lamento nella federazione di Stati. Anche l’estinzione, 
come la nascita, di obbligazioni e autorizzazioni viene ricol- 
legata a condizioni poste dall'ordinamento giuridico. Sia 
per quanto riguarda la nascita sia per quanto riguarda la 
estinzione di un, rapporto giuridico, l'ordinamento giuri- 
dico può delegare la volontà dei soggetti obbligati e auto- 
rizzati. Come la fondazione di obblighi e diritti e il loro 
contenuto possono essere ricollegati al contratto, cioè alla 
volontà unanime delle parti, così anche la fine di questo 
rapporto può essere ricollegata alla stessa fattispecie, può 
essere lasciato alle parti del contratto di determinare esse 
stesse come e quando il rapporto contrattuale, la validità 
dell’ordinamento contrattuale, debbano finire. Naturalmente 
possono sorgere anche rapporti giuridici di durata illi- 
mitata (cioè limitati fattualmente solo dai fatti 
naturali della morte ecc.). Ad ogni modo sia per la sua 
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nascita sia per la sua fine c’è bisogno di un fondamento 
giuridico-positivo. Se le parti contraenti non 
hanno stabilito nel contratto nessun motivo di estinzio- 
ne, nessuna possibilità di scioglimento, e manca anche per il 
resto una norma giuridica dell’ordinamento giuridico og- 
gettivo, allora ci sono norme fondamentalmente illimitate 
appunto nella loro validità temporale. Sarebbe allora come 
se si presumesse per esempio che le parti contraenti ab- 
biano tacitamente presupposto lo scioglimento per mutuus 
dissensus, o che la dissoluzione di un contratto sia disposta 
da tale accordo di volontà per diritto consuetudinario ecc. 
La norma presupposta per lo più come evidente e secondo 
cui un rapporto giuridico può estinguersi nello stesso modo 
in cui è nato, deve necessariamente, per poter essere ap- 
plicata, essere dimostrata anche qui come norma giuridica 
positiva del sistema di cui si tratta! La delegazione, ri- 
guardo alla formazione individuale di diritto, della volontà 
del soggetto da parte dell’ordinamento giuridico oggettivo, 
trova comunque — come è stato ripetutamente sottoli- 
neato — un limite nella misura in cui deve restare aperta 
una qualche possibilità di differenziazione tra il contenuto 
del diritto oggettivo e quello della volontà del soggetto. 


Se un contratto di federazione non è concluso per un 
tempo determinato e lo scioglimento per mutuus dis- 
sensus non è esplicitamente pattuito, la federazione deve 
essere considerata “ eterna ”. Infatti manca una norma di 
diritto internazionale che offra un motivo di estinzione e 
l’intenzione “ inespressa ” dei contraenti è proprio qui un 
mezzo di interpretazione inutilizzabile. Nella stipula di 
contratti di federazioni statali l'intenzione sembra in gene- 
rale andare più verso l’eternità che vero una durata tem- 
porale limitata. L’ipotesi di una disposizione del contratto 
di federazione secondo la quale le parti rinunciano espres- 
samente ad uno scioglimento per mutuus dissensus è perciò 
superflua. È sufficiente la mancanza di una disposizione 
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positiva in merito. Quando rispetto a ciò la dottrina do- 
minante — e con essa Ebers — sostiene la possibilità di 
scioglimento della federazione per delibera unanime degli 
Stati anche senza accordo esplicito, addirittura contro 
l’esplicita rinuncia ad un tale scioglimento, si tratta di una 
tesi che, evidentemente, può essere fondata solo con la 
sovranità degli Stati federati. Anche a prescindere da tutto 
il resto, è però un circalus vitiosus dedurre viceversa di 
nuovo la sovranità degli Stati — il che è inevitabile — 
dalla impossibilità di risoluzione del contratto. Non è la 
indissolubilità del contratto ma un vincolo contrattuale 
basato su un superiore diritto internazionale che è incon- 
ciliabile con la sovranità. Del tutto sbagliato è però quando 
la dottrina dominante attribuisce ad ogni singolo Stato il 
diritto, non fondato né in una norma positiva del diritto 
internazionale né nel contratto di federazione, di separarsi 
in ogni momento unilateralmente dalla federa- 
zione ove lo esiga l’interesse (l’interesse vitale, come 
si suole dire in maniera limitativa). Per quanto riguarda 
questo diritto di secessione, si può trattare solo di un caso 
speciale della famigerata clausola rebus sic stantibus, pre- 
supponendo “ tacitamente ” la quale si presume che ven- 
gano conclusi tutti i contratti di diritto internazionale, 
dunque anche il contratto di federazione tra gli Stati. Solo 
che per la verità non si capisce perché debba essere venuta 
meno questa riserva rispetto alla stipula di quei contratti 
sui quali vengono fondati i così detti Stati federali, se 
gli Stati membri, secondo la dottrina dominante, non hanno 
alcun diritto di secessione (*), In verità l’ipotesi della 


(#) BinpinG aggiunge che la costituzione dello Stato, che va 
considerata come la « conseguenza giuridica » dell’« accordo » tra 
i singoli Stati che fondano lo Stato federale, è una costituzione 
« pattizia » e che «una costituzione realmente pattizia è quindi 
una autentica unione di volontà tra le persone... che tutte insieme 
vogliono contribuire a formare la futura comunità» (op. cif., 
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clausola rebus sic stantibus in generale (nella misura in cui 
non può essere dimostrata una norma positiva di diritto 
internazionale avente questo contenuto) e di un diritto 
di secessione in particolare (nella misura in cui un tale 


(N 


diritto non è stato pattuito esplicitamente nel contratto 


p. 165). Ma alcune righe dopo: « Poiché le volontà che 
si uniscono possono anche tornare a scio- 
gliersi non è tanto l'unione delle volontà che crea la costi- 
tuzione, quanto l’atto comune da cui non c’è recesso e le cui 
conseguenze ognuno deve riconoscere e difendere per sé, tutti per 
tutti e generazione per generazione. Questo atto è la formazione, 
la dichiarazione e la realizzazione della volontà comune». Forma- 
zione e dichiarazione della volontà comune è l’accordo. Lasciamo 
da parte il fatto che l'accordo — come mero consenso di volontà — 
non può creare all'improvviso la costituzione, anche quando questa 
sia stata in precedenza indicata come conseguenza giuridica del- 
l’accordo, anzi come identica al consenso delle volontà. Ciò che 
sopra tutto interessa è che l’accordo come mero consenso di 
volontà non contiene l’esclusione del diritto di secessione. Non 
è il consenso delle volontà ma l’atto che impedisce il recesso. E 
un tale atto c'è solo se alla formazione e alla dichiarazione della 
volontà sopraggiunge la sua realizzazione. È un mistero 
come l’esecuzione di un accordo possa produrre giuridica- 
mente l'esclusione — che nell’accordo non c'è — del recesso. 
Questa sembra anche l’opinione di BinpinG, che aggiunge: « Non 
intendo qui tentare di penetrare oltre il mistero di questo atto ». 
Purtroppo nemmeno altrove egli ha fatto luce su questo mistero. 
Non ha però mancato di aggiungere che coloro che si accordarono 
sulla fondazione della Lega tedesca settentrionale erano piena- 
mente consapevoli del fatto che rispetto a questo «atto» per 
uno dei coautori dopo la realizzazione dell’opera « non c'è nulla 
che assomigli all'annullamento e alla secessione ». Poteva forse 
su questa questione l’intenzione e quindi la «volontà» dei par- 
tecipanti all’accordo non essere del tutto indifferente? Una qualche 
manifestazione di questa volontà dalla quale si può inferire il suo 
contenuto deve pur esserci se si può affermare che coloro che 
si accordano sono «stati chiari » su ciò. — L’accordo che fonda 
la Lega tedesca settentrionale o un qualunque Stato federale 
esclude ogni diritto di recesso, mentre un accordo grazie al quale 
nasce una federazione di Stati, non ostante l’« atto » mistico che 
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di federazione) è solo l'abbandono del punto di vista 
giuridico e l’affermazione del puro punto di vista 
della potenza, è lo spostamento della considerazione dalla 
sfera del diritto nel mondo dei nudi fatti. È l’analogo, 


anche qui potrebbe esistere, attribuisce ai partecipanti un diritto 
di recesso: tutto ciò è particolarmente incomprensibile se si prende 
in considerazione la seguente dottrina di Binpine! «La rigidità 
dell’accordo liberamente concluso, diciamo la libertà o la 
non libertà del partecipante di liberarsi a 

ua discrezione o a determinate condizioni 
dall’accordo, ha una forza diversa a secon- 
da dei casi. In un complotto criminale non c'è solo la 
piena libertà di recesso in qualsiasi momento, ma addirittura un 
obbligo di recesso. Ci sono accordi giuridicamente approvati che 
devono durare per un determinato periodo o solo fino al raggiun- . 
gimento di un determinato scopo. Il recesso dalla fede- 
razione statale duratura diventa ammissi- 
bile solo perchè lasua costituzione è stata vio- 

ata ai danni dello Stato che recede da essa» 
(op. cit., p. 219/20). Questo è nudo diritto naturale! Ovvero: 
dal punto di vista della conoscenza del diritto positivo, una affer- 
mazione arbitraria; ovvero: un postulato politico. Ma l’intimo 
rapporto in cui sta questo tipo di scienza giuridica oggi domi- 
nante con la politica si disocculta nella osservazione che BINDING 
incidentalmente fa su una dichiarazione dell’inviato straordinario 
della Prussia nella questione della fondazione della Lega tedesca 
settentrionale. Essa — ritiene BinpInG, scindendo diritto e po- 
litica — «è stata fatta unicamente per ragioni politiche, non giu- 
ridiche »; ma aggiunge: «per la sana convinzione 
che ciò che è politicamente possibile è an- 
che ciò che è giuridicamente dato» (op. cit, 
p. 103). Ciò che è politicamente possibile? Ciò è per lo 
più ciò che si ritiene politicamente giusto. O andrebbe inteso 
altrimenti quel che Binpine, applicando la sua teoria dell’accordo 
all’Intesa creata nella guerra mondiale contro le potenze centrali, 
afferma: « La coalizione di Stati gelosi contro un altro Stato che 
hanno giurato di annientare è di tipo del tutto analogo al com- 
plotto criminale. In entrambi i casi c’è un obbligo 
di recesso» (op. cît., p. 224). Si può derivare questo obbligo 
di recesso anche dal mistero dell’atto? 
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nel campo del diritto internazionale totalmente individua- 
listico fondato sulla teoria del “ riconoscimento ”, del di- 
ritto di resistenza che il giusnaturalismo individualistico 
riservava, nell’èìmbito dell’ordinamento del singolo Stato 
fondato sul contratto tra Stati, al soggetto umano. Per 
prima cosa Ebers, a proposito della giustificazione del 
diritto di secessione che anch’egli attribuisce ai singoli 
Stati della federazione, dice: “ Se infatti lo Stato in og- 
getto ha la forza di sopportare le conseguenze del suo 
recesso, nulla potrà costringerlo a continuare a restare an- 
cora nella federazione ” (*°). Non è penoso dover continua- 
mente ed esplicitamente osservare che la constatazione 
della violazione del diritto è indifferente per il problema 
della validità del diritto, che è però il problema del giu- 
rista? Ebers ritiene, a sostegno della dottrina dominante, 
che sia nello Stato federale sia nella federazione statale 
intesa come corporazione, il recesso unilaterale è 
“ un atto di forza non conforme al diritto che niente può 
giustificare, una rivolta contro la volontà sovraordinata 
della federazione. Ma se gli Stati sono sovrani allora il 
recesso, anche se non è conforme al diritto, porta in 
sé solo il carattere di una violazio- 
ne contrattuale, non quello della ri- 
bellione”(). Ma non è anche la violazione contrat- 
tuale una violazione di una norma giuridica, cioè della 
norma giuridica sui contratti e quindi la violazione di 
quell’ordinamento giuridico di cui questa norma giuridica 
è parte integrante? Non è quindi la violazione contrat- 
tuale anche un atto di forza che nulla può giusti- 
ficare, come lo è appunto ogni reato, e perciò una 
rivolta contro la volontà dell’ordinamento giuridico so- 
vraordinato del diritto internazionale in generale e contro 


(9) Op. cit., p. 292. 
(®) Ibidem. 
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la volontà, ugualmente sovraordinata, dell’ordinamento fe- 
derale (anche non personificato, non inteso come corpo- 
razione)? 

Dopo ciò che abbiamo detto in precedenza non c’è bi- 
sogno di sottolineare in modo particolare che non occorre 
rinunciare esplicitamente al diritto di secessione, perché 
esso manchi. Che addirittura una tale rinuncia non sia 
valida è quanto per la verità deve necessariamente affermare 
la dottrina dominante. Quando essa giustifica ciò, come 
per esempio Ebers, con la sovranità delle parti (sovranità 
che racchiuderebbe in sé un irrinunciabile diritto di seces- 
sione) si chiude così il circolo già sopra caratterizzato. Una 
unione di Stati è uno Stato federale se i membri sono 
sovrani. Il diritto di secessione — di cui gli Stati nello 
Stato federale sono privi — è un sintomo della federazione 
statale. Gli Stati sono sovrani se hanno il diritto di se- 
cessione. Essi hanno il diritto di secessione perché sono 
sovrani. — Naturalmente un diritto di secessione può essere 
attribuito espressamente nel contratto di federazione per 
determinati casi e così anche per il caso di una 
minaccia di interessi vitali. Per un tale contenuto la forma 
giuridica viene certo tesa fino al limite estremo della ri- 
cettività. Qui il contenuto minaccia già di far saltare la 
forma. Ma fino a che come condizione di questo diritto 
non si pone ogni minaccia di interessi, finché l’ordina- 
mento federale non obbliga solo a quel comportamento 
che, essendo nell’interesse proprio dei soggetti, è voluto 
da essi stessi, fino a che la possibile differenza tra dovere e 
volere non scende a zero, l’idea del diritto è formalmente 
garantita. Analogamente starebbero le cose se la norma del 
diritto internazionale pacta sunt servanda dovesse essere 
realmente dimostrata solo con la limitazione della famigerata 
clausola rebus sic stantibus. 


Dalla sovranità non si può derivare né il diritto di 
secessione né il così detto diritto di annullamento, cioè il 
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diritto del singolo Stato di dichiarare nulle leggi, delibere, 
o altri atti del potere federale ed eventualmente di rifiu- 
tare perciò di osservarli. Un tale diritto, per poter essere 
sostenuto, dovrebbe essere concesso nella costituzione fe- 
derale; delegando infatti la costituzione federale un organo 
a porre gli atti in questione, si riserva a questo or- 
gano la decisione su cos'è di diritto; le cose starebbero 
allora nel senso di conferire ad un altro organo il controllo 
della costituzionalità e l’eventuale cassazione. Questo or- 
gano di istanza superiore non deve in alcun modo essere 
un organo funzionante secondo la divisione del lavoro. È 
possibile che ogni soggetto sottoposto al diritto venga 
autorizzato dalla costituzione a controllare un atto del- 
l'organo federale e in tal modo a cancellarlo per il suo 
àmbito come compete per il resto ad un’istanza superiore. 
Il soggetto sottoposto al diritto funge qui da organo come 
nella comunità giuridica primitiva già per quanto con- 
cerne il primo atto di produzione giuridica. La comunità 
giuridica a livello dei controlli giuridici è, nel caso di un 
diritto di annullamento, per l'appunto ancora una comunità 
giuridica primitiva. Ciò che unicamente conta in questo 
contesto è di osservare che un tale diritto di annullamento 
niente ha a che fare con la sovranità, che esso non è 
affatto — come afferma p. es. Ebers — “ la conseguenza 
logica della sovranità ” (5). Si può però ammettere che 
là dove ciò è ammesso, proprio come là dove si ammette 
un diritto di secessione, si riduce al minimo la possibile 
differenza tra il contenuto dell’ordinamento giuridico og- 
gettivo e la volontà soggettiva, in quanto l'ordinamento 
federale appare alla coscienza con minore evidenza di una 
volontà altrui, superiore, dandosi quindi un più scarso 
incentivo alla sua personificazione. 


() Op. cit., p. 293. 
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Dalla sovranità non si può derivare né il diritto di 
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diritto del singolo Stato di dichiarare nulle leggi, delibere, 
o altri atti del potere federale ed eventualmente di rifiu- 
tare petciò di osservarli. Un tale diritto, per poter essere 
sostenuto, dovrebbe essere concesso nella costituzione fe- 
derale; delegando infatti la costituzione federale un organo 
a porre gli atti in questione, si riserva a questo or- 
gano la decisione su cos'è di diritto; le cose starebbero 
allora nel senso di conferite ad un altro organo il controllo 
della costituzionalità e l'eventuale cassazione. Questo ot- 
gano di istanza superiore non deve in alcun modo essere 
un organo funzionante secondo la divisione del lavoro. È 
possibile che ogni soggetto sottoposto al diritto venga 
autorizzato dalla costituzione a controllare un atto del- 
l'organo federale e in tal modo a cancellarlo per il suo 
àmbito come compete per il resto ad un’istanza superiore. 
Il soggetto sottoposto al diritto funge qui da organo come 
nella comunità giuridica primitiva già per quanto con- 
cerne il primo atto di produzione giuridica. La comunità 
giuridica a livello dei controlli giuridici è, nel caso di un 
diritto di annullamento, pet l'appunto ancora una comunità 
giuridica primitiva. Ciò che unicamente conta in questo 
contesto è di osservare che un tale diritto di annullamento 
niente ha a che fare con la sovranità, che esso non è 
affatto — come afferma p. es. Ebers — “ la conseguenza 
logica della sovranità ” (°!). Si può però ammettere che 
là dove ciò è ammesso, proprio come là dove si ammette 
un diritto di secessione, si riduce al minimo la possibile 
differenza tra il contenuto dell’ordinamento giuridico og- 
gettivo e la volontà soggettiva, in quanto l'ordinamento 
federale appare alla coscienza con minore evidenza di una 
volontà altrui, superiore, dandosi quindi un più scarso 
incentivo alla sua personificazione. 


(3) Op. cit., p. 293. 
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62. Lafederazione di Stati come persona giuridica. 


Fino a che punto potesse andar persa la comprensione 
dell’essenza di questa personificazione della scienza giu- 
ridica apparte con chiarezza nelle esemplari esposizioni di 
Ebers. Dopo aver sostenuto che una federazione di Stati 
— proprio come uno Stato federale — può contenere nella 
sua costituzione il principio di maggioranza, l’esecuzione 
federale, il divieto di recesso unilaterale, la competenza di- 
retta sugli affari interni degli Stati, l’azione diretta del potere 
federale sui sudditi ecc., senza che ciò tocchi — a differenza 
dello Stato federale — la sovranità degli Stati, egli dice 
della federazione statale “ che essa può avvicinarsi ad uno 
Stato federale fino al punto estremo senza trapassare in esso 
nella misura in cui al potere federale non si attribuisce un 
diritto di imperio sui singoli Stati e questi non si pre- 
sentano in un rapporto di sovraordinazione e subordina- 
zione con la federazione, in breve conservano la loro 
sovranità ” (5). Poiché né l'origine contrattuale né 
il contenuto del contratto separano le due unioni 
di Stati l’una dall’altra, poiché alla federazione possono 
essere conferiti a discrezione molti “ diritti sovrani ” senza 
che in tal modo venga minacciata la sovranità degli Sta- 
ti, ove ciò accada solo per libera volontà, cioè in via 
contrattuale, si può essere curiosi di sapere quando, pro- 
priamente, al potere federale si attribuisce un diritto di 
imperio, una sovraordinazione. Se si guarda più da vicino si 
rileva che ciò accade se si personifica l'ordinamento federale. 
Naturalmente non si è consapevoli del fatto che quando il 
giurista interpreta l’unione di Stati come persona giuridica, 
come corporazione, si tratta di un atto di costruzione 
artificiale, di un concetto ausiliario del giurista che non 
tocca l’essenza della figura giuridica. Si crede anzi di avere 


(2) Op. cit., p. 296. 
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in tal modo accertato un elemento essenziale oggettivo, 
anche se ci si trova evidentemente in un circolo: l’unione 
non è una persona giuridica e dunque gli Stati membri sono 
sovrani, gli Stati membri sono sovrani e dunque l’unione 
non è una persona giuridica. 

Pur rifiutando la teoria della corporazione per la fede- 
razione di Stati, Ebers personifica l'ordinamento federale 
già per il fatto di parlare di un potere federale. Per di più 
dice testualmente che la federazione “ si presenta come 
unità, fornita di propria volontà, come portatrice di 
diritti nei confronti dei suoi membri quali Stati ter- 
zi ” (9). Cos'è un “ portatore di diritti ” se non un soggetto 
giuridico? Può la federazione essere qualcosa di diverso 
da un soggetto giuridico, da una persona giuridica, se 
Ebers dice che essa stipula contratti “ a suo nome ”, che 
esercita il diritto di guerra e di pace ecc.; “ che la volontà 
federale non si identifica ” con la somma delle volontà 
singole, che essa può “ contrapporsi alla volontà del sin- 
golo Stato come volontà estranea ”, che gli organi federali 
non sono semplici organi comunitari ma organi della to- 
talità? Questa è la più compiuta personificazione di un 
ordinamento comunitario, questo è il concetto ausiliario 
di corporazione. E ciò non ostante Ebers respinge quella 
che chiama teoria della corporazione perché andrebbe 
troppo oltre! “ Essa sancisce un potere della federazione 
sui membri, un rapporto di sovraordinazione e subordina- 
zione ” (*); il che sarebbe incompatibile con la sovra- 
nità degli Stati nella federazione statale. Si dovrebbe 
pensare che una “ teoria ” non possa “ sancire ” nessun 
rappotto di sovraordinazione e subordinazione e che sia 
impossibile rifiutare la teoria della corporazione in quanto 
causa di un tale rapporto: questa “ teoria ” è inapplicabile 


(3) Op. cif., p. 297 ss. 
(*) Op. cit., p. 300. 
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perché è l'ordinamento giuridico della federazione statale 
che non sancisce nessun rapporto del genere. ‘Tuttavia 
Ebers si crede posto dinanzi al dilemma: “ O consideriamo 
la federazione statale come società, come un rapporto 
giuridico internazionale, e allora non siamo in grado di 
trovare una adeguata spiegazione del suo proprio vo- 
lere e agire, della sua unità per il diritto internazionale, o 
le attribuiamo a tal fine il concetto di corporazione, di 
soggetto giuridico sovraordinato agli Stati membri, e ci 
troviamo allora in contraddizione con la sovranità degli 
Stati ” (9). Ebers si libera da questo dilemma affermando 
— ricollegandosi a Jellinek — che la federazione di Stati 
è una “ comunione a mani riunite ”, il che in verità è solo 
una diversa espressione per la personificazione dell’ordi- 
namento comunitario superiore ai suoi membri. Poiché 
Ebers nella persona giuridica come tale ravvisa il momen- 
to della sovra- e sottordinazione, per lui il problema è 
di fatto quello di personificare l’ordinamento federale, che 
sta giuridicamente “ sopra ” gli Stati membri perché li ob- 
bliga in modo oggettivamente valido (rappresentando una 
volontà “ propria ”), sì da evitare il momento della sovraor- 
dinazione agli Stati membri. Un inizio impossibile! Infatti la 
personificazione o il suo prodotto, la persona giuridica, 
non contiene in sé e per sé nessun momento di sovra- e 
sottordinazione: Questo momento inerisce al sostrato 
della personificazione, dell'ordinamento, che nella sua rela- 
zione lo gica con un ordinamento particolare o generale 
in rapporto ad esso, delegante o delegato, è un ordinamento 
“ superiore” o “inferiore” e appare quindi nella sua 
personificazione — secondo un’immagine metaforica — 
sovra- o sottordinato. 

Nella argomentazione di Ebers si riflette lo Stato at- 
tuale della scienza giuridica. Egli dice: la federazione di 


(5) Op. ciît., p. 301. 
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Stati possiede “ una volontà propria, è portatrice di pro- 
pri diritti e obblighi, ha una propria sfera giuridica all’in- 
terno della quale la sua validità può deviare da quella 
del singolo Stato e i suoi diritti e obblighi possono con- 
trapporsi ai diritti e agli obblighi del singolo Stato ” (99). 
La federazione di Stati è una persona giuridica. Tuttavia 
Ebers crede anche che “ questo sembra certo parlare 
a favore di un particolare soggetto giuridico ”. Certo, un 
soggetto di diritti sembra essere un soggetto giuridico. 
Ma: “ Se noi esaminiamo ora chi è il portatore di 
questa volontà, di questi diritti, risulta allora che sono gli 
Stati stessi, e precisamente non ogni singolo Stato per sé 
ma gli Stati federati nella loro totalità ”. Dando l’impres- 
sione, ma più esattamente nell’illusione di “ esaminare ” 
una fattispecie oggettiva, Ebers cambia semplicemente il 
punto di vista della costruzione che ha appena accettato. 
Egli dissolve la personificazione e vede gli stessi membri 
come soggetti degli obblighi e diritti; “ nella loro tota- 
lità” e non “ognuno per sé”, dal momento che essi 
stanno certo in un ordinamento che li vincola. E tuttavia 
egli continua: “ Però non possiamo considerare questa 
totalità solo come la somma dei membri, ma dobbiamo 
— se vogliamo raggiungere il fine — ipotizzare una vin- 
colatività più ristretta, una vincolatività giuridica perso- 
nale, per soddisfare l’esigenza della unità della federazione 
statale ”. La concezione di un ordinamento come “ per- 
sona ” serve in primo luogo allo scopo di spiegare tangi- 
bilmente la sua unità. Affermando che la “ volontà ” 
di un ordinamento non è la somma delle volontà dei sog- 
getti che le sono sottoposti, non si esprime altro che l’og- 
gettiva validità di questo ordinamento. Anche a base di 
questa concezione sta la costruzione di una persona giu- 
ridica diversa dalle persone sottoposte all’ordinamento. 


($) Op. cit., p. 303. 
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Ebers vuol dunque — inconsapevolmente — personificare 
di nuovo l’ordinamento statale federale, concepirlo come 
persona giuridica. E continua: “ Se questo ” — cioè ipo- 
tizzare “ una vincolatività più ristretta, una vincolatività 
giuridica personale, e soddisfare così l’esigenza dell’unità 
della federazione di Stati” — “è possibile” (come 
debba esserlo non lo si dice) “ allora si eliminerebbero 
tutte le difficoltà, si troverebbe una via d’uscita da quel 
dilemma. Allora non sarebbe una personalità giuridica 
autonoma indipendente dai membri, non sarebbe un 
nuovo soggetto giuridico particolare, ma la totalità dei 
soggetti giuridici federati in una corporazione e che si 
presentano in tal modo come unità di persone, sarebbe 
la totalità degli Stati federati a costituire la base di quella 
sfera giuridica separata che si scinderebbe giuridica- 
mente, come sfera comune, dalla sfera particolare che 
compete ad ogni singolo Stato; questa totalità sarebbe por- 
tatrice di quella volontà particolare che si raffigura 
come volontà comunitaria unitaria, e di quei diritti e 
obblighi particolari che competono alla 
totalità come tale. Si spiegherebbe così la possibilità 
che la volontà totale come tale si discosti dalla volontà 
del singolo Stato come tale, perché la sfera giuridica che 
compete alla totalità è separata giuridicamente da quelle 
dei singoli Stati”. Dunque: nessun soggetto giuridico 
autonomo ma un “ portatore ”, diverso dai singoli Stati, 
di una sfera giuridica “ separata ”, di diritti e obblighi 
“ particolari ”. Questo è tuttavia un soggetto giuridico 
autonomo. Eppure questo “ portatore ” è la totalità. È 
forse la persona giuridica, la corporazione, qualcosa di 
diverso da un’espressione della “ totalità”? E la tota- 
lità, che non è la somma dei singoli, è forse qualcosa di di- 
verso dall’unità, dall'ordinamento che abbraccia e costitui- 
sce i singoli Stati in un tutto superiore? È certo un non- 
senso l’affermazione successiva di Ebers: “ Ma anche all’in- 
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terno della sfera totale la volontà comunitaria, pur non es- 
sendo sciolta dalle volontà singole, potrebbe trovarsi in con- 
traddizione con la volontà del singolo Stato ” (?’). Proprio 
per la possibilità di questa contraddizione, nella spiegazione 
della costruzione si realizza la dissoluzione della volontà to- 
tale dalle volontà singole, della persona giuridica della fede- 
razione dai soggetti federati. Non è lo stesso Ebers a 
separare la volontà totale dalle volontà singole, quando 
sottolinea che essa è portatrice di una sfera giuridica “ se- 
parata ”? Può una volontà, senza essere “ separata ” dalle 
altre, cadere in contraddizione con queste? Si osservino 
allora le relazioni logiche dietro questo velo di metafore! 

C'è comunque, domanda Ebers, una forma di unione 
che corrisponda a queste esigenze? La risposta suona: la 
“ comunione a mani riunite ” del Reich tedesco. Di questa 
comunità, ora, Ebers, “ allontanandosi dal diritto roma- 
no ”, dice che essa “ non mette solo esternamente in rela- 
zione tra loro ” le persone unite, ma “ le unisce realmente 
in una unità superiore, in una comunità giuri- 
dico-personale”. Questa comunità non sarebbe 
un soggetto giuridico nuovo al di sopra dei sog- 
getti giuridici uniti ma — come “ unità superiore” — 
sarebbe portatrice di una sfera comune particolare, dei 
diritti e obblighi che loro ” — ai singoli Stati — “ com- 
petono nella loro comunità ”(*). Dunque non un sog- 
getto giuridico sovraordinato ma un soggetto superiore 
di diritti e obblighi; non “ un rapporto giuridico-personale 
di subordinazione ” ma il rapporto di una unità “ giuridico- 
personale ” con le persone da esso ricomprese, dove pro- 
prio in questo rapporto questa unità viene indicata come 
“ superiore ” e si raffigurano diritti e obblighi come “ con 
feriti” da una unità superiore e che però “ competono ” 


(9) Op. cit., p. 304. 
(8) Ibidem. 
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ai soggetti legati in una unità. È una singolare ironia il 
fatto che dal punto di vista della corretta comprensione 
dell’essenza della personificazione, non sarebbe affatto una 
contraddizione presentare gli obblighi e diritti umani (per- 
ché norme che contengono il comportamento di questi 
uomini) posti in un ordinamento parziale anche come 
obblighi e diritti dell'ordinamento raffigurato co- 
me persona. Perla verità proprio Ebers è assai lon- 
tano da questa comprensione. Egli condivide il solito modo 
di vedere secondo cui corporazione e comunione sarebbero 
differenti istituti giuridici di differenti ordinamenti giu- 
ridici, l’uno del diritto romano l’altro del diritto germa- 
nico. Senonché non c’è niente che gli ordinamenti giu- 
ridici sanciscano come obblighi e diritti di esseri 
umani. Solo la costruzione giuridica forma, a partire 
da questo materiale, la “ persona giuridica” o la “ co- 
munione ”. Anche secondo l’esposizione di Ebers non c’è 
nessuna distinzione tra queste due costruzioni; entrambe 
sono personificazioni di ordinamenti; la comunione è solo 
una terminologia diversa per la corporazione. In che in- 
fatti deve consistere la distinzione decisiva? La comu- 
nione è giuridicamente capace e può agire come la .cor- 
porazione, a dire il vero solo all’esterno. “ All’interno l’u- 
nità della persona, in quanto si estende alla sfera totale, 
può, in netto contrasto con la corpo- 
razione (se la corporazione non è un soggetto giuri- 
dico diverso dai soggetti giuridici uniti), non essere effi- 
cace. Qui anzi la comunione si scioglie tra i partecipanti 
alla comunione in reciproci obblighi e diritti ” (9). Il che 
non significherebbe altro che i giuristi tedeschi, “ a dif- 
ferenza da quelli romani ”, rinunciano all’interno ad una 
personificazione dell’ordinamento comunitario. Ma: “ Que- 
sto vale solo in quanto si tratta di rappotti giuridici al- 


(3) Op. cit., p. 308 s. 
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l’interno della sfera totale. Di contro, nelle relazioni tra la 
sfera totale da una parte, e tanto la sfera particolare quanto 
specialmente la sfera individuale dall’altra, la comunità può 
contrapporsi ai singoli membri come unità personale con 
propri diritti e obblighi ” (9). Dunque una personificazione 
anche all’interno! Dove sta allora il “ netto contrasto ” con 
la corporazione? Evidentemente solo nel fatto che la co- 
munione — proprio come la corporazione — è giuridica- 
mente capace, è capace di agire, è soggetto di obblighi e 
diritti, ma non è soggetto di diritto e di obbligo! Difficile 
est satiram non scribere! 


(0) Op. cit., p. 309. 


CAPITOLO XI 


IL SIGNIFICATO GNOSEOLOGICO ED .ETICO- 
POLITICO DELLE DUE IPOTESI GIURIDICHE 
FONDAMENTALI 


63. Concezione soggettivistica e oggettivistica del mondo. 


Le due teorie che abbiano qui esposte, quella del pri- 
mato dell’ordinamento giuridico statale e quella del pri- 
mato del diritto internazionale, sono — in quanto presup- 
posti differenti della conoscenza giuridica — ipotesi 
gnoseologiche. Per acquistare però una consape- 
volezza piena del significato ultimo e del valore specifico di 
ciascuna di esse occorre chiarire l’intimo nesso esistente 
tra la gnoseologia giuridica e la gnoseologia generale, ca- 
pire che le due ipotesi giuridiche, interpretate nelle loro 
conseguenze estreme, sono solo applicazioni particolari dei 
due principii fondamentali pit generali della teoria della 
conoscenza. Ma in tal modo questo contrasto della co- 
struzione giuridica si trasforma nel contrasto generale tra 
conoscenza soggettivistica e conoscenza 0g- 
gettivistica del mondo e dunque, in definitiva, in 
un contrasto tra concezioni del mondo. 

Presupposto e punto di partenza della teoria della 
conoscenza giuridica è, per la teoria del primato dell’ordi- 
namento giuridico statale, il proprio Stato sovrano, 
cioè il proprio ordinamento statale inteso come sistema di 
norme supremo, non ulteriormente derivabile. Gli altri 
“ Stati ” sono per essa comprensibili solo in quanto siano 
“ riconosciuti ”, delegati dal proprio ordinamento statale, 
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cioè concepiti soltanto come ordinamenti par- 
ziali, come elementi del proprio ordinamento statale, 
sicché è il proprio Stato ad estendersi, come or- 
dinamento universale, al di sopra di tutti gli altri ordina 
menti giuridici statali. Gli altri ordinamenti o comunità 
devono essere quindi privati di quel carattere specifico che 
qualifica come Stato il proprio ordinamento — e solo 
questo — e che costituisce il punto di partenza della co- 
struzione, vale a dire della sovranità, la cui unità 
universale si presenta con la pretesa alla esclusività. In 
tal modo il soggetto sovrano statuale sulla cui volontà, 
anzi nella cui volontà riposa, con gli altri enti, l’or- 
dinamento qualificato come diritto internazionale, si af- 
ferma come unico. Tutto ciò è un'immagine — nien- 
t’altro che un’immagine — di quella teoria soggettivistica 
della conoscenza che per capire il mondo parte dal proprio 
io e che quindi è incapace di fuoriuscire dal — o di supe- 
rare il — proprio io. Essa può comprendere l’intero mon- 
do sensibile, la natura, solo come rappresentazio- 
ne di questo io particolare e l’intero mondo dei valori 
solo come sua volontà. Essa fa perciò del proprio 
io sovrano un universo, mostrandosi però incapace di com- 
prendere l’altro soggtto, il non-io che si presenta con la 
stessa pretesa alla sovranità, il “ tu” che vuole essere an- 
che un io nella sua peculiarità come centro dell’universo. 
Ciò perché questa teoria è incapace di onorare la pretesa 
di sovranità del “ tu”: se infatti l’unità poggia sull’io, 
l’io è unico! L’esclusività della sovranità, l’unicità dell’io- 
Stato sovrano costituisce solo .e nient'altro che l’analogia 
della ineluttabile conseguenza solipsistica del soggetti- 
vismo. 


La teoria soggettivistica del diritto internazionale, che 
allo Stato come soggetto contrappone il restante mondo 
giuridico come oggetto e dissolve, con la teoria del ricono- 
scimento, questo oggetto in una funzione del soggetto, tro- 
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va, non ostante la relatività — da non trascurare — della 
opposizione di soggetto e oggetto, la sua naturale prosecu- 
zione e integrazione (o, visto da un altro estremo, il suo 
inizio e punto di partenza) nella dottrina che fonda lo Stato 
sulla, anzi nella, volontà del singolo essere umano, 
che giustifica il diritto come ordinamento giuridico statale 
col “ riconoscimento ” da parte del suddito, dell’individuo 
umano. E così — non solo nella figura dell’analogia, ma 
di fatto e immediatamente — il mondo del valore, e 
specialmente il mondo dello State o diritto, il diritto 
universale o lo Stato universale, diventano prima volontà 
dello Stato particolare o elemento del particolare ordina- 
mento giuridico statale, poi però, col proprio Stato, col 
proprio ordinamento giuridico statale, diventano volontà 
dell’essere umano che lo riconosce. Dello stesso soggetto, 
cioè, rappresentazione del quale viene considerata la na- 
tura! 

Una concezione oggettivistica del mondo, viceversa, 
patte dal mondo per arrivare all’io. Essa presuppone una 
oggettiva ragione universale, uno spirito del mondo di 
cui le soggettivizzazioni o concretizzazioni, gli individui 
che conoscono e vogliono, sono solo forme fenomeniche 
assai effimere e temporanee, i cui spiriti sono coordinati 
e affini solo in quanto parti integranti dello spirito uni- 
versale del mondo, la cui ragione conoscente è solo emana- 
zione della suprema ragione universale, il cui io non è che 
il feudo dell’io universale unico sovrano, in cui però, a 
differenza dal soggettivismo, il tu non è estraneo nella sua 
essenza all’io e il tu e l’io non si contrappongono senza 
comprendersi. Tutto ciò non è che l'immagine, il modello 
dell’ipotesi, valida per il mondo del diritto, di un ordine 
giuridico universale, della teoria — basata sulla ogget- 
tività del diritto — del primato del diritto inter- 
nazionale, sotto il quale vengono racchiusi in una unità 
suprema, nella totalità della civitas maxima unica sovrana, 
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gli ordinamenti giuridici dei singoli Stati, certo come enti 
coordinati, affini e di egual rango, ma — in quanto meri 
ordinamenti giuridici parziali — non più come “ Stati ” 
nel senso di ordinamenti totali di soggetti supremi, so- 
vrani. L’individuo, per l’oggettivismo, è mera apparenza. 
E la teoria giuridica che afferma il primato del diritto 
internazionale, traendo la conseguenza ultima della ogget- 
tività del diritto, deve non solo sottrarre ai singoli soggetti 
statuali, come personificazioni temporanee di ordinamenti 
parziali oggettivi, il carattere di unità definitive e supreme, 
ma alla fine deve -— coerentemente — ridurre anche 
la persona “ fisica ”, il soggetto giuridico “ naturale ”, a 
suo sostrato — a elemento dell’ordinamento giuridico og- 
gettivo — e dissolverlo nella personificazione di un ordi- 
namento parziale. 


Senza voler in tal modo prendere una decisione tra le 
due concezioni del mondo, bisogna però 
sottolineare che la concezione giuridica soggetti 
vistica, in ultima analisi, non può non portare ad una 
negazione del diritto in generale e quindi della conoscenza 
giuridica, della scienza giuridica. Infatti l’essenza impe- 
ritura del diritto, tutta la sua esistenza, risiedono nella 
oggettività della sua validità. È solo una tautolo- 
gia dire perciò che lo Stato, che un'entità collettiva, si 
danno solo per una concezione collettivistica o universa- 
listica, cioè appunto oggettivistica. La tendenza sogget- 
tivistica congenita alla teoria del primato dell’ordinamento 
giuridico statale porta, dalla sua posizione di base, al ri- 
fiuto del diritto internazionale, e da qui alla negazione 
dell’idea del diritto — per lo meno in questa sfera — e alla 
affermazione del punto di vista della pura. potenza. 
Così come lo stesso concetto, spostato coerentemente nella 
sfera del diritto statale, porta, come primato dell’individuo, 
alla negazione del diritto in generale e alla proclamazione 
dell’idea di potenza su tutta la linea. La maggior parte 
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delle argomentazioni che mettono in questione 
diritto e scienza del diritto partono in definitiva da un 
principio soggettivistico. 


64. Imperialismo e pacifismo. 


Il nesso tra conoscenza teoretica e pratica — anche 
questo contrasto è relativo — non è dimostrabile dal punto 
di vista logico-sistematico. Esso viene però stabilito di 
fatto dall'unità caratteriale del soggetto che 
vuole e conosce. Una determinata concezione del 
mondo silegaadunaspecifica concezione della 
vita e una teoria della conoscenza ad una convinzione 
etico-politica perché concezione del mondo e concezione 
della vita, teoria della conoscenza, etica e politica trovano 
in ultima analisi le loro radici nella peculiarità di uno stes- 
so, identico carattere. È sempre il medesimo essere umano 
quello che sceglie, sulla base di determinazioni ultime e 
incontrollabili, tra Je concezioni del mondo e della vita che 
gli si offrono, prendendo per sé una decisione che resta 
preclusa alla scienza oggettiva. È così possibile sostenere 
— ad ogni modo solo in questo senso — una certa cor- 
relazione tra un determinato punto di vista gnoseologico 
e uno specifico punto di vista etico-politico. Come la po- 
sizione egocentrica di una teoria soggettivistica della co- 
noscenza è imparentata con un egoismo etico (se un tale 
egoismo può ancora essere qualificato come etica), così l’ipo- 
tesi giuridico-conoscitiva del primato del particolare or- 
dinamento giuridico statale si accoppia all’egoismo statale 
di una politica imperialista. Per lo Stato sovrano, per lo 
Stato unico sovrano, non ci sono limiti giuridici oggettivi 
all’estensione, a sua discrezione, sia del suo àmbito terri- 
toriale di validità sia di quello materiale. Non è possibile, 
infatti, derivare dal concetto di Stato sovrano una limi- 
tazione assoluta del suo ordinamento ad un àmbito de- 
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terminato secondo certi precisi limiti. Non è un caso che 
Lasson, il più accanito difensore del primato dell’ordina- 
mento giuridico statale, l’hegeliano coerente fino al rifiuto 
del diritto internazionale e alla accettazione del punto di 
vista della potenza, affermi: “Il territorio abitato 
da un popolo su cui per il momento si estende 
il potere di uno Stato, non è un limite assoluto 
per l’attività dello Stato. Comeogni parte 
dell’umanità in normale evoluzione tende ad esten- 
dere il suo àmbito lavorativo quanto più è pos- 
sibile ea cercare sull’intero globo le materie prime che 
il lavoro dovrà trasformare in cose utili a scopi umani, così 
è anche proprio dello Stato sforzarsi di proteggere i pro- 
pri sudditi in questa estensione del loro àmbito lavorativo 
e ottenere per sé l’estensione del proprio potere su quel 
territorio che è in grado di sopperire, per i beni naturali 
che lo distinguono, a una qualche carenza del suolo pa- 
trio ” (1). 

Se l'imperialismo si presenta come un fratello gemello 
del primato soggettivistico dell'ordinamento dello Stato 
particolare, bisogna però prendere sempre in considerazione 
la relatività del contrasto tra soggettivismo e oggettivismo. 
Senza dubbio Hegel e il suo allievo Lasson sono esponenti 
di una concezione oggettivistica del mondo. Ma, com'è 
noto, il collettivismo di Hegel restò sempre interno allo 
Stato. È in particolare Lasson a costruire il rapporto dello 
Stato — pensato come individuo — con l’umanità in ma- 
niera totalmente individualistica. È possibile una estremiz- 
zazione dell’individualismo dello Stato o del popolo più 
netta della concezione di una nazione “ eletta ”, dell’idea 
di Hegel secondo cui lo spirito del mondo ha eretto il suo 
trono in una sola nazione? Quale sconfinato imperialismo 
deve venir fuori da una concezione del genere! È così 


(1) Lasson, op. cif., p. 32. 
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possibile che dei teorici che concepiscono il rapporto tra 
Stato e suddito in maniera da capo a piedi universalistica 
siano, ciò non ostante, imperialisti nella stessa misura in 
cui si ostinano, nella sfera internazionale, a pensare lo 
Stato in modo individualistico. In questa sfera l’impe- 
rialismo è appunto ciò che l’anarchismo è all’interno del- 
l’ìmbito nazionale o del singolo Stato (7). 

È al contrario proprio una funzione fondamentale 
della concezione — resa possibile solo dall’ipotesi del 
primato del diritto internazionale — di un ordinamento 
giuridico che stia uniformemente al di sopra di tutti gli 
Stati, far sì che gli àmbiti territoriali di validità dei sin- 
goli enti debbano essere considerati giuridicamente deli- 


(2) Perciò bisogna opporsi all’idea di MARCK, Imperialismus 
und Pazifismus als Weltanschauung, 1918, secondo cui l’imperia- 
lismo è una concezione oggettivistico-collettivistica mentre il paci- 
fismo una concezione soggettivistico-individualistica. Che il con- 
cetto impetialistico di Stato sia anti-individualistico (p. 6) è un’af- 
fermazione giusta solo nella misura in cui lo è in rapporto 
ai suoi sudditi. In relazione all'umanità e agli altri 
Stati — ma questa è la relazione decisiva rispetto alla questione 
imperialismo o pacifismo — esso è individualistico. È appunto 
individualismo relativo e collettivismo relativo, e perciò incoe- 
rente. MARcK pensa che «il pacifismo è etico e individualistico », 
mentre l’imperialismo lo definisce « naturalistico e collettivistico ». 
C'è un livello più alto di universalismo dell'idea di umanità come 
unità concettuale e politico-giuridica? C'è una via che porti più 
sicuramente alla negazione di ogni elemento etico se non quella 
del soggettivismo, dal momento che ogni eticità si collega a norme 
oggettive, a un dovere la cui validità deve essere indipen- 
dente dal soggetto, perché si possa parlare in generale di validità? 
Se il pacifismo è etico — e lo è — allora esso è sicuramente 
collettivistico perché è oggettivistico. E se l'imperialismo è « na- 
turalistico » esso è certamente individualistico. « Naturalistico », 
infatti, significa: basato sulla realtà della scienza naturale anali- 
tico-causale e atomizzante, sulla realtà di quella sociologia che 
sfocia in definitiva in una psicologia individuale. Cfr. il mio saggio 
Politische Weltanschauung und Erziebung, in «Annalen fiir 
Sozialpolitik und Gesetzgebung », Bd. 2, Heft 1, 1912. 
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mitati l’uno rispetto all’altro e per l’appunto in maniera 
oggettiva, acciocché ingerenze violente ed invasioni, quel- 
l’espansionismo che costituisce l’essenza dell’imperialismo, 
appaiano antigiuridiche. Solo temporaneamente 
e nient’affatto per sempre l’umanità si divide in Stati, 
formati del resto in maniera più 0 meno arbitraria. La 
sua unità giuridica, la civitas maxima come organizzazione 
del mondo: questo è il nòcciolo politico dell’ipotesi 
giuridica del primato del diritto internazionale, che è 
però al tempo stesso l’idea fondamentale di quel paci - 
fismo che nell’àmbito della politica internazionale co- 
stituisce l’immagine rovesciata dell’imperialismo. Come per 
una concezione oggettivistica della vita il concetto etico 
di uomo è l’umanità, così per una teoria oggettivistica del 
diritto il concetto di diritto si identifica con quello di diritto 
internazionale e proprio perciò è in pari tempo un con- 
cetto etico. 


65. Il futuro della teoria del diritto internazionale. 


Visione oggettiva e visione soggettiva del diritto com- 
battono per la moderna giurisprudenza. Particolarmente 
la teoria del diritto internazionale oscilla e vacilla tra i 
contrasti di un modo di considerazione individualistico- 
statuale e l’oggettivismo del primato del diritto interna- 
zionale. La condizione insoddisfacente di questo ramo della 
scienza giuridica dipende però in ultima analisi dal fatto 
che la coscienza sociale, nel suo evolversi da ciò che è 
individuale a cerchie sempre più vaste, non ha ancora in- 
franto i confini della nazione o dello Stato nazionale o 
altrimenti limitato, non si è ancora estesa fino a farsi 
coscienza dell’umanità. Tuttavia non v'è dubbio che forze 
potenti già agiscono in questa direzione. L’incompletezza 
della transizione si rispecchia. nelle contraddizioni della 
teoria del diritto internazionale che, in un conflitto quasi 
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tragico, da un lato si sforza di innalzarsi all’altezza di una 
comunità giuridica universale eretta al di sopra dei sin- 
goli Stati, dall’altro però resta prigioniera della sfera di 
potere del singolo Stato sovrano. Ciò non toglie che essa 
sia incamminata con sicurezza verso una concezione ogget- 
tivistica del diritto. Come il soggettivismo della teoria 
giusnaturalistica del contratto sociale fu superato dalla con- 
cezione della sovranità dell'uomo e la validità oggettiva 
dell’ordinamento giuridico del singolo Stato non fu più 
messa in discussione, così, col superamento del dogma della 
sovranità, si affermerà anche l’esistenza di una civitas 
maxima, di un oggettivo ordinamento giuridico internazio- 
nale, più esattamente universale, al di sopra dei singoli 
Stati e che non dipenda da nessun “ riconoscimento ”. 
Senza dubbio il concetto di sovranità deve essere radical- 
mente rimosso. È questa la rivoluzione della coscien- 
za culturale di cui abbiamo per prima cosa bisogno! Essa 
non avverrà solo grazie a una costruzione giuridica, ma 
l’approfondimento corretto della teoria giuridica è in grado 
di aiutare a debellare parecchi ostacoli che si frappongono 
alla evoluzione del diritto. Infatti la concezione della so- 
vranità dello Stato particolare ha finora — a ragione o a 
torto — ostacolato tutto ciò che mira ad uno sviluppo 
dell’ordinamento giuridico internazionale in una organiz- 
zazione basata sul principio della divisione del lavoro, alla 
creazione di organi particolari per il perfezionamento, l’ap- 
plicazione e l'imposizione del diritto internazionale, alla 
ulteriore evoluzione della comunità giuridica internazionale 
dalla sua condizione primitiva in una civitas maxima — 
anche nel senso politico-materiale di questo termine. Que- 
sto è però il compito infinito che dev’esser posto ad ogni 
sforzo politico: questo Stato universale come organizza- 
zione universale. 
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